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PRESENTACION

¢,Quo vadis, Justitia?

Enlostiltimos veinticinco afos, las instituciones politicas en América
Latina han sido sometidas a una profunda remodelacién. Al centro de es-
tos cambios esta la necesidad de adecuarse a las demandas de la liberali-
zacion e internacionalizacién econémicas. Del conjunto del Estado, la ju-
dicial es tal vez la rama que ha sido sometida a la refaccién mas generalizada.

De tiempo atras, ILSA se ha preocupado por este proceso. En el
taltimo quinquenio ha impulsado un foro permanente sobre la politica de
la banca multilateral frente a la administracién de justicia. En este foro
electrénico se relacionan méas de ciento cincuenta investigadores y opera-
dores juridicos de varios paises de América Latina. En el afio 2000, ILSA
promovié el Concurso Internacional de Ensayo sobre la Reforma a la Ad-
ministracién de Justicia. Esta iniciativa debia enriquecer la comprensioén
de las determinaciones de este proceso, de sus modalidades y de su pro-
yeccién. En consecuencia, las bases se disefiaron para propiciar multiples
miradas y diversos acercamientos.

Con satisfaccién dedicamos este niimero denueswarevista EL OTRO
DERECHO a la presentacién de los resultados de esta convocatoria. Los
trabajos recibidos remitieron a desarrollos particulares que dan una idea
regional del proceso; algunos optaron por analizar el conjunto de la refor-
ma. Hay un interés sefialado en las perspectivas penal y €tnica, y es noto-
rio el poco énfasis de la mayoria de las elaboraciones en las implicaciones
de la administracion de justicia en las mujeres, con una notable excepcion.
Sobre esta observacién hemos de volver.

Sea el momento de agradecer el trabajo del jurado conformado por
la investigadora Alda Facio, €l profesor Antonio Carlos Wolkmer, y nuestro
companero German Burgos. Su lectura de los textos fue rigurosa, acorde
con el respeto que merece el esfuerzo de los concursantes. No hubo oca-
sién para que el jurado deliberara de modo presencial, por lo que las opi-
niones de los jurados fueron concordadas y armonizadas por Olga Lucia
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Pérez, del equipo de ILSA, a cuyo cargo estuvo la coordinacién general del
concurso. Igualmente, debemos agradecer a la profesora Esther Sanchez,
quien debi6 fungir de conjuez.

El jurado otorgd el primer premio a César Rodriguez por su ensa-
yo “Globalizacién, reforma judicial y Estado de derecho en América Latina:
el regreso de los programas de derecho y desarrollo”, a juicio de los jurados
“un analisis profundo, politico, interesante y necesario”. El segundo pre-
mio fue otorgado a Antonio Pefia Jumpa por “Poder judicial comunal: al-
ternativa de paradigma en los procesos de reforma judicial. El caso de los
aymaras del sur andino”. Los jurados recomendaron para su publicacién
los trabajos de Cristina Carvalho Pacheco, Ménica de Melo, Raquel Yrigoyen,
y los trabajos conjuntos de Luis Carlos Arenas y Gabriel Ignacio Gémez, y
de Luis Paulino Mora y Nancy Hernandez, ensayos que también publica-
mos con inmensa satisfaccién en este niimero. Agradecemos su aporte a la
mejor comprensién de los procesos de reforma, lo cual redundara en que
un dia la justicia sea una realidad para las mujeres y los hombres que en
América Latina y el Caribe urgen de ella, como necesidad vital.

% k ¥

La asociacién economia y legalidad es recurrente tanto en los teé-
ricos del desarrollo como en la sociologia. César Rodriguez, investigador
colombiano, parte con razén de considerar que hoy estamos retomando el
discurso de la corriente Derecho y Desarrollo que fue impulsada con vigor
en los anos sesenta y setenta, y que buscaba asegurar un ambiente favo-
rable a los propdésitos de los inversionistas y para la operacién adecuada
del crecimiento. El esfuerzo del autor se orienta a mostrar el decurso his-
térico de esta corriente, sus limitaciones y efectos en las dos generaciones
de reformas que ha propiciado, transcurrir que es interrumpido con los
sefnalamientos criticos a la llamada primera generacién por el Centro In-
ternacional Derecho y Desarrollo de Suecia.

En su trabajo Rodriguez muestra las semejanzas y diferencias de
unay otra generaciéon. Tienen en comun el ser dindmicas exégenas: en buena
medida procuran transplantar una concepcién del derecho y la justicia
correspondiente a otras culturas y otras necesidades. Tal transplante no
fue solicitado por nadie, por lo que Gardner puede hablar con razén de una
-suerte de imperialismo legal. La primera generacién se propuso el cambio
en los operadores juridicos por la via de la reforma de la ensefianza del
derecho. La segunda, por €] contrario, hara énfasis en la reforma del siste-
ma legal —sélo de contera habria de cambiar la ensefnanza-, con lo cual las
prioridades se desplazan. Tal modificacién se explica por la variacién en el
contexto que forzaba la adecuacién del marco normativo.

La primera generacién de reformas se basé en el método socratico
y el analisis de casos, al tiempo que veia en el derecho un instrumento y en
el abogado un ingeniero social. Estas propuestas fracasaron de manera
rotunda. Tal vez llevaron a este fiasco el no tener en cuenta la cultura legal
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local y la secundaria circunstancia de que los abogados no se interesaron
en el rol que se les proponia. Los criticos cuestionaron la nocién de desa-
rrollo que inspira esta propuesta.

Para una concepcién alternativa el desarrollo debiera partir de las
necesidades de la gente, basarse en dinamicas endégenas y en la
autoconfianza de los paises del Tercer Mundo, al tiempo que alcanzar un
sentido ecoldgico y asegurar a toda la poblacién el acceso a los recursos
naturales y de la economia. Asi, un concepto holistico del desarrollo supo-
ne una dindmica de abajo haciaarriba y por ello una construccién participativa
que integra los esfuerzos de la comunidad local.

La segunda generacién de reformas recogera parte de estas criti-
cas. El neoinstitucionalismo que la inspira hace de la norma un facilitador
y no la fuente del derecho. Sin embargo, el objetivo sigue siendo, en esen-
cia, el mismo de la primera generacién: proponer reglas estables y predecibles
que den seguridad al inversionista, fortalecer la consolidacién de la demo-
cracia para llegar a un efecto similar, asegurar el acceso de todos los ciu-
dadanos al sistema judicial y mejorar los sistemas de control social. Esta
segunda generacién escuchara algo mas las sefiales de la comunidad legal
local y, en lo posible, propiciara el consenso en torno a sus propuestas.

César Rodriguez nos presenta los rasgos generales de las refor-
mas tomando los proyectos de varios paises, deteniéndose en el caso co-
lombiano. En su opinién, en este tultimo la AID, principal fuente de recur-
sos, ha puesto por encima los intereses norteamericanos a los intereses de
la justicia local; ha tenido, de otra parte, una preocupacioén eficientista a
ultranza por la obtencién pronta de resultados tangibles, y se ha guiado
por la creencia etnocéntrica en la validez de las instituciones y las practi-
cas sajonas.

En su trabajo, César Rodriguez propone que dada la persistencia
en enfoques que ya se vieron fracasar y en perspectivas que no consultan
las realidades locales es previsible que esta segunda generacién de refor-
mas termine en el fracaso. Una reforma judicial debe ser de abajo hacia
arriba, teniendo mas cuidado en recoger las urgencias y las practicas de
las comunidades locales y nacionales; desde una concepcién mas exigente
de la justicia debe privilegiar la promocién de los derechos econémicos y
sociales, precisando mecanismos para su exigibilidad; como también debe
generarse un sistema eficiente de ayuda legal de modo que las mayorias
puedan acceder al sistema judicial y, por tltimo, debe vigorizar las juris-
dicciones postergadas como la laboral.

* k %k

El profesor peruano Antonio Pefia Jumpa formula una propuesta
alternativa al monismo del modelo asumido por la reforma judicial. Es el
poder judicial comunitario. Para ello nos presenta el contraste entre las
ineficiencias notorias de la rama jurisdiccional y la satisfaccién de las co-
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munidades aymaras con sus practicas para administrar justicia. Es preci-
samente el desconocimiento o, mejor, el no-reconocimiento del contexto
pluricultural el que lleva a que las comunidades campesinas e indigenas
se tornen resistentes a un modelo que no sélo no les satisface su sed de
justicia sino que las niega como sujetos con identidades colectivas.

Para estas comunidades, la justiciadel Estado se ha mercantilizado.
Los costos son directos, indirectos y de oportunidad. O, en palabras de la
gente: “dichos sefiores cobran muy caro”. Pero es ademas demorada, con
efectos nefastos para los individuos y las comunidades. Es que “les gusta
alargar los juicios”. Y por ultimo, pareciera que deliberadamente prologan
los conflictos y por ello tardan en ofrecer soluciones. “Al final no resuelven
nada”. Por ello recurren preferentemente a su propia justicia, que se basa
en otros valores: el honor familiar y el ser colectivo, y que se fundamenta
en el compromiso de hacer cumplir las decisiones.

Como lo analiza la también peruana Raquel Yrigoyen en su ensa-
yo “Tratamiento judicial de la diversidad cultural y la jurisdiccién especial
en el Pert”, varias de las dltimas constituciones latinoamericanas han re-
conocido la plurietnicidad de nuestras naciones y aceptan las consecuen-
cias de este reconocimiento como la jurisdiccién segin los propios usos y
costumbres, el caracter oficial de las lenguas indigenas e incluso, en algu-
nos casos, la necesidad de constituir entidades administrativas auténo-
mas para estos pueblos. Tales reconocimientos, no cabe duda, son positi-
vos. Sin embargo, son también un desafio: el reconocimiento de la diversidad
como riqueza y del pluralismo como perspectiva necesaria implican des-
montar la mentalidad monista que atin predomina en los jueces, hacer
consciente la especificidad y el valor de los sistemas indigenas de justicia,
y capacitar a los operadores para que piensen en términos de pluralismo
la articulacién de los diferentes sistemas.

Sin duda, una mirada de los sistemas juridicos no estatales en-
trafia un cambio cabal en materia de paradigmas. La jurisdiccién indigena
o la comunitaria no pueden verse apenas como instrumentos para descon-
gestionar los despachos o acaso como un ingrediente pintoresco. Es una
cultura atn por construir.

* ¥ ¥

Son frecuentes los incidentes en la deliberacién de los jurados. En
ocasiones se producen impasses que trascienden de manera escandalosa.
Esta vez se present6 un disenso significativo que los lectores deben cono-
cer. En opinién de nuestra amiga Alda Facio no debia premiarse a quien se
otorgd la segunda distincién por carecer su trabajo de perspectiva de géne-
ro, la cual no puede estar ausente del analisis social en nuestro tiempo.

Sin duda, no se trata de un aspecto secundario. {Cémo integrar
esta perspectiva en el analisis juridico y social, més alla del facilismo de
las arrobas o del socorrido recurso al las/los con que algunos se ponen a
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resguardo? Ciertamente hemos sido formados en el androcentrismo cuya
maxima expresion son los Derechos del Hombre, como facultades y atri-
buciones de la humanidad, algo més que un particularismo lingiiistico. ¢Qué
implicaciones de fondo, en la mirada y en la estructura del razonamiento,
tiene la superacion del androcentrismo?

Ojala pudiéramos desarrollar un amplio debate sobre estos temas.
Esta revista se ofrece como escenario para este ejercicio provechoso. Como
sabemos que da para largo, proponemos que el préximo concurso de ensa-
yo (2002) de EL OTRO DERECHO asuma el tema “género y derecho”. Con
oportunidad estaremos difundiendo las bases de esta convocatoria.

¥ % %

“Hemos imitado en exceso y hemos innovado poco”, afirman en
su ensayo “Una justicia de cara al ciudadano”, Luis Paulino Mora y Nancy
Hernandez. Acaso convenga retomar el cuestionamiento fundamental de a
quién sirve la justicia que se imparte en nuestros paises y cudl es la cali-
dad del servicio que se ofrece. Ojala los lectores encuentren en este niime-
ro de EL. OTRO DERECHO diversas y sugerentes respuestas a estos
interrogantes.



GLOBALIZACION, REFORMA JUDICIAL
Y ESTADO DE DERECHO EN AMERICA LATINA:

El regreso de los programas
de derecho y desarrollo

CEsAR RoDRiGUEZ”

Introduccion

Globalizacion, reformas juridicas y Estado de derecho!

Como lo han mostrado estudios criticos sobre la globalizacién
publicados recientemente (Harvey, 2000; McMichael, 2000), la fase actual
de expansioén del capitalismo global no es un proceso auto-regulado. De
hecho, a pesar de los argumentos del discurso neoliberal sobre la
desregulacién, que ha servido para alentar el avance de la globalizacién, la
apertura de los mercados alrededor del mundo ha estado basada en el
surgimiento de nuevas formas de regulacién que han hecho posible la in-
tensificacion de los flujos de bienes, servicios y capital a través de las fron-
teras nacionales. Los procesos que constituyen el fenémeno de la globalizacion
no pueden tener lugar sin la arquitectura juridica favorable al capital com-
puesta por instituciones tales como la Organizacién Mundial del Comer-
cio. Tampoco podrian existir, como Garth y Dezalay (1998) lo han mostra-
do, sin la ayuda de una legién de abogados especializados en derecho privado
internacional al servicio de las empresas multinacionales. En sintesis, le-

Universidad de Los Andes y Universidad de Nueva York {NYU). Este ensayo es un es-
fuerzo por responder las preguntas y los desafios que surgieron en conversaciones con
Boaventura de Sousa Santos y Gabrie]l Gémez durante un proyecto de inves#gacién colectivo
sobre la justicia en Colombia que fue terminado en 1998, y cuyos resultados fiieron
publicados recientemente (Santos y Garcia, 2001). Para ellos dos mis sinceros agrade-
cimientos por haber compartido de manera generosa su trabajo sobre la reforma de la
justicia en Colombia, y haber apoyado incondicionalmente mi trabajo sobre el dereclio
y la globalizacidn.

Utilizo la expresién “Estado de derecho” como equivalente aproximado del término in-
glés "rule of law”, que es la expresién corriente en la bibliografia en inglés sobre €l tema
de este ensayo, para referirme al sistema politico y legal en el que gobérnantes y gober-
nados estén sujetos al imperio de la ley.



14 Nuevos rumbos en {a administracion de justicia

jos de ser marginales, el derecho y las reformas institucionales son parti-
cularmente relevantes en el contexto de la globalizacién.

La importancia de las reformas al derecho para el avance de la agenda
neoliberal se ha hecho evidente en los tltimos anos. En una conferencia
reciente seguida por una publicacién titulada Globalizetion and the Rule of
Law, Jeffrey Sachs —quien como consultor privado y director del Instituto
de Desarrollo Internacional de Harvard ha disenado programas de ajuste
estructural alrededor del mundo, desde el que fue implementado en Boli-
via a finales de los ochenta hasta el que fue puesto en practica en Rusia a
mediados de los noventa— establecié de manera explicita la relacién entre
la globalizacién neoliberal y 1a promocién de reformas juridicas encamina-
das a fortalecer el Estado de derecho. De acuerdo con Sachs, el Estado de
derecho es indispensable para que el mercado funcione adecuadamente,
por dos razones distintas. En primer lugar, en la escala nacional, el Estado
de derecho provee un ambiente estable para la inversién de capital y una
estructura institucional predecible en la que el sistema judicial protege de
manera eficiente los derechos de propiedad (Sachs 1999). En segundo lu-
gar, en la escala internacional, un “Estado de derecho global” —cuyo para-
digma, para Sachs, es la Organizacién Mundial del Comercio- garantiza
un marco regulatorio que facilita las transacciones de bienes, servicios y
capital (Sachs 1999). Por lo tanto, desde esta pespectiva, los paises en de-
sarrollo alrededor del mundo deben emprender amplias reformas del dere-
cho y de sus sistemas judiciales encaminadas a fortalecer el Estado de derecho
y. asi, atraer la inversién extranjera. De forma similar, la comunidad inter-
nacional debe continuar desarrollando el marco juridico incipiente que
actualmente garantiza las condiciones de existencia de una economia
globalizada.

La visién de Sachs ilustra con claridad el discurso prevalente so-
bre la globalizacién y el derecho que tomo fuerza en la década de los no-
venta. Esta linea de pensamiento —que, como mostraré mas adelante, ha
tenido influencia en los programas de reforma juridica iniciados en
Latinoameérica en los 1iltimos afios con el auspicio de agencias tales como
el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID)- ha sido
el blanco de criticas de académicos y activistas tanto en los paises en desa-
rrollo como en los paises desarrollados. Como Santos (1998, 1999) lo ha
mostrado, a pesar del discurso técnico de neutralidad del que se valen
posiciones tales como la de Sachs, las teorias y los programas que propo-
nenreformas al derecho para facilitar la expansion de la globalizacién pueden
ser altamente problematicos, e incluso pueden ser un obstaculo serio para
el uso progresista del derecho. De hecho, tal como es presentado en el dis-
curso dominante, el Estado de derecho consiste en un conjunto de normas
e instituciones que garantizan la inviolabilidad de los contratos y de la pro-
piedad privada. En este sentido, dicha version del Estado de derecho y las
reformas judiciales implementadas para reforzarlo hacen parte de lo que

El regreso de los programas de derecho y desarrollo 15

Santos (1999) ha llamado de forma adecuada “democracia de baja intensi-
dad”, esto es, un conjunto de estdndares formales que facilitan la acumu-
lacién de capital y que no proveen oportunidades para una amplia partici-
pacién politica y para la proteccién efectiva de los derechos de los marginados.
Por lo tanto, el potencial emancipatorio del Estado de derecho -represen-
tado, por ejemplo, por disposiciones constitucionales que garanticen dere-
chos y mecanismos de proteccién que permitan a la ciudadania combatir
los abusos del Estado y las desigualdades econ6émicas, y por un poder judicial
activista en la proteccién de dichos derechos- tiende a ser marginalizado y
eventualmente excluido de las teorias y programas de reforma del derecho.

Contra este telén de fondo, poner en tela de juicio dichas refor-
mas se vuelve una tarea necesaria. En el contexto latinoamericano dicha
tarea es urgente, dada la proliferacién de reformas de los ordenamientos
juridicos encaminadas a transformar instituciones de todo tipo -v.gr., las
fiscalias, los consejos superiores de la judicatura, los juzgados y las facul-
tades de derecho-. Como explicaré mas adelante, estas reformas han sido
implementadas en las dos ultimas décadas por los gobiernos de la regién
con el auspicio y asesoria de instituciones tales como el Banco Mundial, la
AID y el BID.

La mejor forma de comenzar a problematizar dichas reformas es
ubicéandolas en el contexto histérico en el que han surgido. En este ensayo
intento contribuir a una perspectiva critica frente a los discursos y progra-
mas de reforma del derecho contemporaneos en América Latina mediante
un andlisis que los ubica dentro del contexto de las reformas emprendidas
en laregién desde mediados de los sesenta y que han sido tradicionalmen-
te asociadas a los programas de “derechoy desarrollo” {law and development).
Lejos de ser un fenémeno nuevo, las politicas actuales de reformas al dere-
cho pueden ser vistas como el resurgimiento del pensamiento y los progra-
mas de derecho y desarrollo que, tras su apogeo a finales de los sesenta,
entraron en franco declive a mediados de los setenta.

Ubicar las reformas contemporaneas en América Latina en el con-
texto de la tendencia de derecho y desarrollo contribuye decisivamente a
una visién a la vez critica y constructiva de dichas reformas por dos moti-
vos distintos. En primer lugar, nos permite aprender de las lecciones deja-
das por el fracaso de programas similares en el pasado. En segundo lugar,
nos ofrece un trasfondo histérico contra el cual podemos responder las
siguientes preguntas fundamentales: 4 Qué hay de nuevo en los programas
que estan siendo promovidos en la regién por agencias como el BID y AID??2
¢En qué medida sus fundamentos ideolégicos, su disefio y su aplicacién
son similares o diferentes de los del movimiento de derecho y desarrollo de
los afnos sesenta y setenta? 4Cémo estan relacionados los programas ac-

2 AID es la sigla con la que suele referirse a la United States Agency for International

Development (Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional}.



16 Nuevos rumbos en fa administracion de justicia

tuales de reforma del derecho en Latinoamérica con la evolucién reciente
del capitalismo global? ;Qué oportunidades y obstaculos crean dichos pro-
gramas para abogados, jueces y otros actores juridicos y politicos progre-
sistas en laregién? Para comenzar a enfrentar estas preguntas, en el resto
de esta seccién introductoria se ofrece una breve justificacién de la rele-
vancia del estudio de las reformas al derecho en el contexto de la tenden-
cia de derecho y desarrollo y se presenta la forma como estara organizado
el ensayo.

Las reformas al derecho en contexto:
las teorias y los programas de derecho y desarrollo
en América Latina

Como lo muestran estudios recientes sobre la relacién entre dere-
cho y desarrollo, cualquier escrito sobre este tema en la actualidad tiene
que comenzar por ofrecer argumentos convincentes para demostrar su
pertinencia (Tamanaha, 1995; Cao, 1997; Chibundu, 1997). De hecho, tomar
dicho tema como objeto de analisis y debate ptiblico parece ser un anacro-
nismo, dado que generalmente se considera que la corriente de derecho y
desarrollo estuvo confinada a un periodo histérico preciso (de principios
de los sesenta a mediados de los setenta) caracterizado por las circunstan-
cias politicas de la guerra fria y el dominio ideolégico de la teoria de la
modernizacién (Trubek y Galanter, 1974: 1065). Ademas, tal vez no hay
otra 4rea de investigacién sociojuridica y de politicas sociales cuya muerte
haya sido mas documentada ~y, con frecuencia, deseada— que la de dere-
cho y desarrollo. En efecto, los estudios mas influyentes escritos sobre el
tema en los setenta pueden ser vistos como esfuerzos de antiguos defenso-
res de la corriente de derecho y desarrollo por saldar cuentas con el pasa-
do y hacer transicién a un periodo diferente, caracterizado por la autocritica
y el escepticismo profundo en relacién con el derechoy su papel en la produc-
cién de cambios sociales, en general, y en la generacién de desarrollo econd-
mico a gran escala, en particular (Gardner, 1980; Trubek y Galanter, 1974).

En mi opinién, hay por lo menos dos razones importantes por las
cuales es necesario asumir de nuevo el estudio de las relaciones entre de-
recho y desarrollo en América Latina. En primer lugar, una razén simple y
pragmatica es que este tipo de estudio debe ser hecho porque se estan
emprendiendo nuevas politicas de derecho y desarrollo. Como lo explico
més adelante, una segunda generacién de politicas que conectan las re-
formas al derecho con el desarrollo econémico bajo las condiciones de la
globalizacion esta siendo implementada a lolargo y ancho de Latinoamérica.
Dichas politicas, que en ocasiones implican una profunda reestructura-
ciénde las instituciones de los paises de la regién, hanrecibido escasa atencién
por fuera de los circulos de las agencias promotoras del desarrollo que las
financian. Los trabajos recientes sobre derecho y desarrollo consisten, de
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una parte, en compilaciones de trabajos criticos que se refieren principal-
mente a los programas de derecho y desarrollo de los afios sesenta y seten-
ta (Carty, 1992; Adelman y Paliwala, 1993) y, de otra parte, en articulos
que critican el pesimismo en el campo del derecho y desarrollo, y proponen
la construccién de nuevas teorias y programas que tomen en cuenta los
errores del pasado. Estos tiltimos trabajos, sin embargo, tienden a limitar -
se a formular teorias sobre larelacién entre derecho y desarrollo (Tamanaha,
1995; Cao, 1997) o a combinar dichas teorias con una breve alusién a pro-
gramas de reforma juridica en el Tercer Mundo que son presentados como
si no estuvieran relacionados entre si (Chibundu, 1995; Gingsburg, 1995).

El segundo motivo para emprender estudios sobre derecho y de-
sarrollo al comienzo del nuevo siglo, y ubicar las politicas de reforma al
derecho en Ameérica Latina en este contexto es que el desencanto con di-
cha corriente en los setenta surgié en buena medida de acontecimientos
que tuvieron lugar en Estados Unidos, esto es, las consecuencias politicas
y sociales de la guerra de Vietnam y la sensacién de crisis que dominé la
vida intelectual de ese pais en dicho periodo. Por lo tanto, aunque los cri-
ticos “atacaron a quienes defendian los programas de derecho y desarrollo
por haber exportado de forma etnocéntrica el modelo del estado de dere-
cho liberal... [ellos] hicieron exactamente lo mismo, es decir, transmitieron
a los paises en desarrollo una actitud critica y una metodologia generadas
por una crisis doméstica en relacién con el Estado de derecho” (Tamanaha,
1995: 475). Desde la perspectiva de los practicantes y estudiosos del dere-
cho en América Latina -esto es, la perspectiva desde la cual escribo- las
tareas concretas, vitales, relacionadas con el mejoramiento de las institu-
ciones juridicas y la creacion de mecanismos legales que facilitaran las luchas
de los sectores marginados de la poblacién no dejaron de tener vigencia.
Como lo sostiene Tamanaha (1995: 474), dichos actores juridicos “no po-
dian simplemente dedicarse a la cémoda tarea de hacer critica ecléctica.
Por lo tanto, la realidad y la necesidad de la reforma del derecho no fueron
afectados por la pardlisis de la teoria del desarrollo”. En efecto, para quie-
nes conocen y viven la realidad de la practica del derecho en América Lati-
na, la reflexién constructiva y la promocién activa de reformas encamina-
das a promover transformaciones sociales progresistas e igualitarias son
tareas indispensables.

En este escrito me propongo contribuir a dicha tarea a través de
la elaboracién de un marco analitico que conecta los programas y las teo-
rias de derecho y desarrollo en América Latina de los sesenta y los setenta
—que se llamari en adelante la “primera generacién” de derecho y desarro-
llo- con el conjunto de discursos y programas de reforma juridica que han
tenido lugar en la regién desde mediados de los ochenta y, con mayor in-
tensidad, desde comienzos de los noventa —que se llamara en adelante la
“segunda generacién” de derecho y desarrollo en Latinoamérica—. Para dar
contenido a este marco analitico, haré referencia a reformas especificas que
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han sido llevadas a cabo en la regién en el contexto de cada una de estas
dos generaciones.

La tesis general de este ensayo tiene dos partes. En primer lugar,

desde un punto de vista descriptivo, sostengo que hay similitudes y dife-
rencias relevantes entre las dos generaciones de derecho y desarrollo. De
un lado, se muestra que ambas generaciones estdn fundadas en una vi-
sién liberal, favarable a la expansién de la economia capitalista, de acuer-
do con la cual es necesaria la construccién de un andamiaje juridico que
permita la operacién libre de los mercados, que constituye en dicha visién
el motor del desarrollo econémico. En este sentido, como lo han sefialado
algunos autores criticos (Harvey, 2000}, existe una clara continuidad en-
tre la teoria de la modernizacién —que inspir6 la primera generacién de derecho
y desarrollo-y las teorias neoliberales de la globalizacién como la de Sachs
sobre las que descansa la segunda generacién. De otro lado, hay algunas
diferencias visibles entre la orientacién y los procedimientos utilizados por
las dos generaciones, como se explicara con detenimiento méas adelante.
En segundo lugar, desde una perspectiva prescriptiva, se critica en este
ensayo los programas actuales de derecho y desarrollo porque enfatizan el
potencial regulatorio y represivo del derecho en detrimento de su potencial
emancipador. En términos de la topologia sugerida por Santos (1999), a la
que se hizo referencia anteriormente, sostengo que los programas que es-
tan siendo aplicados por agencias tales como el BID, el Banco Mundial y la
AID se centran en la promocién de una democracia y un Estado de dere-
cho de baja intensidad, cuyo principal objetivo es la proteccién dela pro-
piedad y la acumulacién de capital. Sin embargo, se critica también los ba-
lances pesimistas de la posibilidad y deseabilidad del fortalecimiento del
Estado de derecho en América Latina. De hecho, como lo muestra la re-
ciente compilacién de articulos sobre este tema hecha por O’Donnell, Méndez
y Pinheiro (1999), el Estado de derecho tiene un claro potencial emancipa-
dor en la regién, en la medida en que las clases populares y los grupos
marginados (v.gr., los pueblos indigenas} pueden ser favorecidos por un
marco juridico progresista y un poder judicial activista. En efecto, como
sostiene Pinheiro (1999) en su contribucién a dicho volumen, los sectores
mas pobres de la poblacién tienden a ser, por ejemplo, las victimas mas
frecuentes de los sistemas judiciales ineficientes, por cuanto no pueden
acudir a los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos (v.gr., el
arbitraje) que estan disponibles sélo para quienes puedan pagar los costos
que acarrean. Como se sostiene en las conclusiones a este ensayo, las re-
formas pueden tener un efecto igualitario si se realizan a través de meca-
nismos de participacién que permitan la expresién de las necesidades lo-
cales, y si se centran en aquellas areas del sistema juridico que son
particularmente relevantes paralos sectores marginados de la poblacién ~
v.gr., el acceso a la justicia, los conflictos laborales y la proteccién de los
derechos econdémicos y sociales-.
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Con el fin de desarrollar el marco analitico mencionado, este en-
sayo se dividird en tres partes. En la primera se delinean los fundamentos
tedricos e ideolégicos de la primera generacién de derecho y desarrollo, y
se describe brevemente la forma como fueron llevados a cabo los progra-
mas de este tipo en América Latina. En esta seccién se examinan también
las criticas que fueron formuladas contra la primera generacioén, y la exis-
tencia de una corriente alternativa de derecho y desarrollo en los setenta
que es generalmente ignorada por los trabajos sobre el tema y ofrece valio-
sos elementos para un nuevo enfoque en relacién con la reforma al dere-
cho en Latinoamérica. En la segunda parte se analiza el surgimiento de las
nuevas politicas de reforma al derecho en los ochenta y noventa, especial-
mente las concehidas por el gobierno de Estados Unidos y algunas agen-
cias multilaterales con el fin de promocionar reformas a los sistemas judi-
ciales de los paises de la regién. Ignalmente, esta segunda generaciéon se
vinculara con las condiciones sociales, econémicas y politicas caracteristi-
cas de la globalizacién neoliberal. Para contribuir al estudio empirico del
impacto de estas politicas, en esta seccién se presentara un breve estudio
de caso de un programa de reforma al sistema judicial de Colombia, uno
de los paises de laregién que ha recibido mayor cantidad de dinero de par-
te de las agencias multilaterales que han auspiciado la segunda genera-
cién de derecho y desarrollo, particularmente de la AID. En la tercera sec-
cién se ofrecen algunas conclusiones.

Finalmente, una breve nota metodolégica. Los datos provenientes
de la lectura de fuentes primarias y secundarias se han complementado o
contrastado con informacién obtenida mediante investigacién empirica, en
especial con entrevistas con personas involucradas en las dos generacio-
nes de derecho y desarrollo. En el caso de la primera generacién, se entre-
vistd a los miembros del International Center for Law in Development en
Nueva York, organizacioén que reemplazé al International Legal Center, agencia
creada por la Fundacién Ford para promover las reformas a las facultades
de derecho latinoamericanas en los sesenta y setenta. Las entrevistas fue-
ron especialmente ttiles en el estudio de los programas actuales, de se-
gunda generacién, que no han sido documentados en detalle. He conver-
sado con algunos miembros del BID y el Banco Mundial responsables de
este tipo de programa. El estudio también se ha basado en las entrevistas
llevadas a cabo por un equipo de investigadores del Centro de Investiga-
ciones Sociojuridicas (CIJUS) de la Universidad de Los Andes (Bogota, Co-
lombia), bajo la direccién de Boaventura de Sousa Santos y Gabriel Gémez,
acerca del funcionamiento del programa de reforma a la justicia colombia-
na patrocinado por la AID (Santos, 2001).
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Primera generacion de programas de derecho
y desarrollo: La modernizacion de la ensefianza
del derecho en América Latina

Origenes de los programas y sus bases tedricas e ideoldgicas

Los origenes de los programas de derecho y desarrollo deben
ser ubicados en el contexto de las politicas de asistencia de Estados Unidos
en los sesenta al entonces llamado “Tercer Mundo”. Debido tanto a la
creciente confianza de Estados Unidos en su sistema econémico y poli-
tico como al temor frente a la posible expansién del comunismo, este
pais consideré que la asistencia para el desarrollo a los paises pobres
seria el mecanismo ideal para enfrentar la expansién de la brecha entre
el primer mundo y el Tercer Mundo, y para evitar la difusién del modelo
de la revolucién cubana a otros paises, especialmente en América Latina.
Por lo tanto, durante dicho periodo las agencias gubernamentales y algu-
nas organizaciones privadas norteamericanas patrocinaron el surgimien-
to y la consolidacién de un campo de estudios sobre las condiciones nece-
sarias para el desarrollo del Tercer Mundo (Trubek y Galanter, 1974: 1065;
Gardner, 1980: 7).

Los economistas y los tecnélogos fueron los primeros en responder
al llamado de dichas agencias y organizaciones, seguidos por los aboga-
dos y estudiosos del derecho. En el campo juridico, el resultado fue la
formulacién de tesis y programas que establecieron un vinculo directo
entre el derecho moderno -representado, de acuerdo con esta visién, por
el sistema juridico liberal de Estados Unidos- y el desarrollo econémi-
co. Como lo ha sostenido Cao, la base tedérica de los estudios de derecho y
desarrollo estaba lejos de ser original. De hecho, sus pilares se encuentran
en la teoria de Weber sobre el papel del derecho racional en la consolida-
cién de la sociedad capitalista moderna (Cao, 1997: 548) y, en este senti-
do, hacen parte de la teoria general de la modernizacién. El modelo de libe-
ralismo juridico que dominé desde un comienzo los estudios de derecho y
desarrollo estaba basado en el siguiente conjunto de supuestos (Trubek y
Galanter, 1974: 1071). Primero, la sociedad estd compuesta por individuos
que aceptan el poder estatal porque consideran que éste protege sus inte-
reses. Segundo, el derecho es a la vez un medio de control del individuo
por parte del Estado y un mecanismo de control del Estado por parte de los
individuos. Tercero, las normas juridicas son disefiadas con el fin de al-
canzar objetivos comunes y son elaboradas mediante un proceso pluralista
en el que estdn representados los intereses individuales de los miembros
de la comunidad. Cuarto, las normas juridicas son aplicadas por igual a
todos los individuos. Quinto, los jueces son los principales actores del sis-
tema juridico y aplican imparcialmente las normas. Finalmente, se supo-
ne que, en general, las personas obedecen las normas juridicas vigentes.
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,Coémo promueve este modelo de derecho el desarrollo econémi-
co? Los pioneros de la teoria de derecho y desarrollo entendian el desarro-
llo como un conjunto de caracteristicas sociales, econémicas y politicas
relacionadas entre si —aunque vagamente definidas y no enteramente con-
sistentes—, tales como el bienestar material, la libertad y la participaciéon
politica {Trubek y Galanter, 1974: 1073). Los académicos y politicos que
hicieron parte de esta corriente percibian el derecho como una herramien-
ta indispensable para lograr estos objetivos. El derecho, en el modelo des-
crito, implica un gobierno despersonalizado que opera a través de reglas
abstractas. De aqui se deriva una mayor igualdad ante la ley. El derecho
es un instrumento para controlar la arbitrariedad y el autoritarismo y, por
lo tanto, promueve la libertad individual y laresponsabilidad gubernamental.
Finalmente, el derecho puede ser utilizado de forma instrumental para di-
seriar reformas progresistas que aumenten el bienester material general
(Trubek y Galanter, 1974: 1074).

Es importante subrayar la nocién relativamente amplia de desa-
rrollo y del papel del derecho en el desarrollo que caracterizé a esta prime-
ra generacién. Dicha nocién fue ampliada atin més por la primera ola de
autocritica dentro de la corriente, como lo muestra las declaraciones que
eneste sentido expidieron algunos de los pioneros de los programas de derecho
y desarrollo reunidos por el International Legal Center en 1974 (ILC, 1974:
105). Esta visién contrasta claramente con la concepcién econémica estre-
cha del desarrollo que ha venido a prevalecer en la segunda generacién de
derecho y desarrollo, como se indicara mas adelante.

Los programas de reforma a la ensefianza del derecho

Por miultiples razones —particularmente la firme creencia en el
potencial transformador de la educacién y la familiaridad de los abogados
vinculados a los programas de derecho y desarrollo con el ambiente acadé-
mico- los programas de la primera generacién estuvieron encaminados a
reformar sustancialmente la ensefianza del derecho en el Tercer Mundo.
Primero en Asia, luego en Africa y finalmente en América Latina, la refor-
ma a las facultades de derecho fue impulsada principalmente por la AID y
la Fundacién Ford. Sin embargo, los proyectos fueron respaldados finan-
ciera, profesional o moralmente por un amplio nimero de instituciones
estadounidenses, tales como la American Bar Foundation, el International
Legal Center y universidades tales como Wisconsin, Stanford, Harvard, NYU,
Columbia y Yale (Gardner, 1980: 8).

En América Latina, los programas méas ambiciosos fueron lleva-
dos a cabo en Brasil, Chile y Colombia. En Brasil, la AID y la Fundacién
Ford financiaron un proyecto de reforma a la educacién juridica desde 1965
que fue canalizado a través de un centro de investigacién creado por fuera
de las facultades de derecho existentes, debido a la fria respuesta que es-
tas 1ultimas le dieron a los primeros contactos hechos por la AID y la Ford
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(Gardner, 1980: 62). En Chile, por iniciativa del decano de una de las cinco
facultades de derecho del pais en 1966, la Fundacién Ford acepté patroci-
nar un programa de reforma a la ensefianza del derecho que involucré también
a otras dos universidades chilenas y se convirti6 en el proyecto mas gran-
de de este tipo en América Latina (Gardner, 1980: 131). Finalmente, repre-
sentantes de la Fundacién Ford visitaron las facultades de derecho colom-
bianasentre 1966 y 1967 para determinar cudles de ellas estarian dispuestas
a participar en un proyecto similar a los que ya estaban en marcha en Bra-
sil y Chile. En 1968, la Ford escogi6 cinco facultades de derecho colombia-
nas que acogieron favorablemente los planes de reforma y el programa fue
lanzado oficialmente (Gardner, 1980: 192).

A pesar de las diferencias entre los tres programas y los contextos
sociales y politicos de los paises involucrados?®, dichos programas compar -
tian una ideologia y un modus operandi. En primer lugar, los programas se
limitaban a promover cambios en la educacién juridica, bien sea mediante
el patrocinio de una especia de “Caballo de Troya” modernizador que pe-
netraria en las universidades (como en Brasil) o mediante la colaboracién
directa con facultades de derecho seleccionadas para el efecto (como en Chile
y Colombia). Sin embargo, los defensores de los proyectos concebian las
reformas como instrumentos para alcanzar cambios sociales mucho mas
ambiciosos, en cuanto creian que los abogados entrenados en las técnicas
y el espiritu del derecho moderno constituirian una masa critica dentro de
la burocracia estatal y el sector privado (ILC, 1975; Gardner ,1980: 59). En
segundo lugar, los programas tuvieron su origen en Estados Unidos y fue-
ron siempre controlados por instituciones de ese pais. Aunque es claro que
los proyectos no podrian haber sido llevados a cabo sin la participacién de
las universidades y los centros de investigacion juridicos locales involucrados,
también es cierto que dicha participacién fue limitada, dado que tanto los
objetivos como los procedimientos de los proyectos seguian el modelo ge-
neral definido de antemano por las instituciones estadounidenses (Gardner,
1980: 50). En tercer lugar, la estrategia que fue considerada apropiada para
la modernizacién de la ensefianza del derecho en Latinoamérica fue el
transplante del modelo de educacién de las facultades de derecho de Esta-
dos Unidos. En efecto, los tres proyectos evocan la definicién clasica de
transplante juridico acufiada por Alan Watson, esto es, “el traslado de una
regla o sistema de reglas de un pais a otro” (Watson, 1974: 21). Los progra-
mas de derecho y desarrollo de la primera generacién implicaban este tipo
de “mudanza juridica transnacional”, pero su objeto era un sistema de
educacién mas que un sistema de reglas. Es dificil clasificar estos transplantes
de acuerdo con la dicotomia convencional de transplantes voluntarios y

Mientras que Brasil pasaba por una dictadura y Colombia estaba bajo un régimen de-
mocratico limitado por un pacto bipartidista, la situacién politica de Chile cambié dra-
maticamente durante la vigencia del proyecto, pasando de una democracialiberal (Frei)
a una democracia socialista {Allende) y, finalmente, al régimen autocratico de Pinochet.

£l regreso de los programas de derecho y desarrallo 23

transplantes impuestos (Watson, 1974: 27; Snyder, 1982: 393). Esto se debe
a que aunque los transplantes no fueron generalmente resultado de una
peticién hecha por el pais receptor (excepto en Chile), tampoco fueron im-
puestos forzosamente a ellos. Siguiendo a Gardner, se puede decir que es-
tos transplantes fueron “infundidos”, en tanto surgieron de “iniciativas
premeditadas... alentadas por la cultura juridica exportadora, a menudo
con la participacién selectiva de la cultura receptora” (1980: 33).

Desde el punto de vista de su contenido, los transplantes tenian
cuatro componentes. Primero, implicaban la transmisién del método de
enseflanza socratico, que debia reemplazar el método prevalente en Amé-
rica Latina, heredado de las culturas juridicas europeas continentales y
caracterizado por el predominio de la catedra y el papel pasivo del alumno.
Segundo, concebian como recurso pedagégico fundamental el analisis de
casos concretos. Esto iba en clara contraposicién con el estudio sistematico
dereglas abstractas contenidas en los cédigos que ha dominado la ensefianza
del derecho en la region. Tercero, difundian la imagen instrumentalista del
derecho, esto es, laimagen del derecho como herramienta para ellogro de objetivas
sociales escogidos deliberadamente. Esta concepcién del derecho -que tiene
clara afinidad con la del realismo juridico estadounidense- contrastaba abier -
tamente con la heredada de los sistemas europeos, de acuerdo con la cual el
derecho es un conjunto de reglas formales y univocas que limitan la con-
ducta de los actores privados y publicos. Por Giltimo, y en estrecha relacién
con el aspecto anterior, el modelo proponia una concepcién del abogado
como ingeniero social que seria capaz de usar su conocimiento del derecho
de forma creativa para resolver una multitud de problemas sociales apre-
miantes. Este modelo contrastaba con la visién continental de los aboga-
dos como guardianes imparciales del orden juridico (Gardner, 1980: 14).

Los programas le dieron prioridad a los dos primeros aspectos del
modelo, esto es, a la transmisién de un método de ensefianza que combi-
naba la pedagogia socrética con el andlisis de casos. La primera genera-
cién de académicos y funcionarios involucrados en programas de derecho
y desarrollo creian ~como Trubek y Galanter (1974), dos de los participan-
tes més conspicuos de estos programas, lo han sostenido— que existia una
conexién intima entre todos los elementos del modelo liberal de derecho,
de tal forma que la promocién de la transferencia de uno de dichos ele-
mentos a los paises receptores (esto es, el método de ensefianza del dere-
cho prevalente en Estados Unidos) desencadenaria la transformacién de
los demas aspectos de la educacién y la practica de los abogados en Amé-
rica Latina. En consecuencia, sumas muy considerables (cerca de cinco
millones de délares en total) fueron destinadas a, entre otras cosas, enviar
profesores estadounidenses a Latinoameérica y a entrenar profesores lati-
noamericanos en las artes del método de caso, asi como a patrocinar la
participacién de académicos latinoamericanos en seminarios especialmente
disennados con este fin y dictados en universidades de Estados Unidos.
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ZCudles fueron los resultados de estos programas? Existe un con-
senso, en términos generales, acerca del fracaso de los esfuerzos de la pri-
mera generacién por modernizar la educacién juridica en América Latina
de acuerdo con el modelo del liberalismo juridico estadounidense. La eva-
luacién de los proyectos hecha tanto por las instituciones (ILC, 1974) como
por los individuos que participaron en ellos (Trubek y Galanter, 1974; Gardner,
1980) mostraba un claro desencanto hacia mediados de la década de los
setenta. Si, de acuerdo con Watson (1974: 27), “un transplante juridico exitoso
crece en el nuevo cuerpo y pasa a ser parte de €l de la misma forma como
una regla o institucién se habria seguido desarrollando en el sistema del
cual fue transplantado”, entonces el transplante a América Latina del mé-
todo socrético y el analisis de casos no tuvo éxito. Ninguno de estos dos
elementos fue adoptado por la mayoria de las facultades de derecho lati-
noamericanas que participaron en los programas, y mucho menos por la
comunidad juridica en su conjunto. De hecho, la enseflanza en la mayor
parte de facultades de derecho de la regién se caracteriza hoy por el predo-
minio de la citedra y el estudio de los cédigos. Entre tanto, el transplante
de los otros dos componentes del modelo —esto es, la visién instrumentalista
del derecho y de los abogados— no tuvo efectos notorios o, en el peor de los
casos, result6 siendo contraproducente. Dicha visién fue estratégicamen-
te adoptada por sectores de los Estados chileno y brasilero, pero para be-
neficio de los burécratas mismos antes que de la ciudadania. De hecho,
por lo menos en Brasil, el uso intrumental del derecho tendié a favorecer
en el largo plazo al régimen autoritario (Gardner, 1980: 125)*.

De acuerdo con la evaluacién hecha por los propios actores de la
primera generacién de derecho y desarrollo, los programas fracasaron por
dos razones. En primer lugar, los proyectos fueron etnocéntricos e inge-
nuos en tanto acogieron incondicionalmente el modelo estadounidense de
enseflanza del derecho y buscaron transplantarlo a América Latina sin te-
ner en cuenta la cultura juridica y las condiciones sociales locales (Trubek
y Galanter, 1974; Gardner, 1980). En segundo lugar, chocaron con los
poderosos intereses protegidos por el sistema prevalente en América Lati-
na, dado que dicho sistema le permitia a los profesores y estudiantes no
dedicarle tiempo completo a sus actividades académicas y era econémico
para las facultades de derecho.

4 Dado que —aparte del estudio de Gardner (1980), que se ocupa solo del fracaso de los
proyectos— no existen estudios sistematicos sobre el impacto de los programas en las
facultades de derecho de Brasil, Chile y Colombia, es dificil encontrar casos en los que
las reformas hayan tenido éxito. Esto no significa, sin embargo, que todos los progra-
mas hayan fracasado. Por ejemplo, en Colombia la facultad de derecho de la Universi-
dad de Los Andes, gue fue fundada en el momento en el que el programa de la Funda-
cién Ford estaba comenzando, adoptd desde un principio la ensefanza de corte socra-
tico y el método de caso.
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Como resultado del desencanto con estos proyectos y otros simi-
lares, la financiacién para las reformas al derecho en el Tercer Mundo dis-
minuyé rapidamente, y la relacién entre derecho y desarrollo se convirtié
en un campo de investigacién méas que de accién. El tono escéptico radical
de los trabajos académicos producidos en el ocaso de los los programnas de
derecho y desarrollo pas6 a dominar la literatura sobre el tema y se exten-
di6 a algunas corrientes de la teoria y la sociologia del derecho. En efecto,
tanto el trabajo de Gardner como el de Trubek y Galanter —los mas influ-
yentes en la fase terminal de derecho y desarrollo- son practicamente epi-
tafios de esta corriente. Esto explica por qué Snyder abrié el comentario
que escribi6é sobre ellibro de Gardner diciendo que “el movimiento de dere-
cho y desarrollo en Estados Unidos esta hoy casi muerto” (Snyder, 1982:
373). Las repercusiones del desencanto de la primera generacién de acto-
res de promotores de programas de derecho y desarrollo afecté no sélo el
futuro de dichos programas, sino también la fe en el sistema juridico libe-
ral estadounidense en general. En este sentido fue muy importante el he-
cho de que la experiencia en América Latina mostré que los abogados esta-
ban mucho menos comprometidos con el cambio social que lo que se habia
creido en un principio y que el derecho podia ser un poderoso multiplicador
del statu quo. En resumen, los programas de la primera generacién, como
Trubek y Galanter lo han afirmado, mostraron la “cara oscura” del derecho:

Las reformas al derecho disefiadas para transformar aspectos

centrales de la vida social y promover el desarrollo pueden de

hecho convertirse en una forma de politica simbdlica que, en

lugar de promover el cambio, pueden impedirlo al servir como

argumento contra la protesta popular y fortalecer los grupos

favorecidos por el statu quo. Ademas, la combinacién de una
creciente racionalidad juridica instrumental y una mayor re-
gulacién estatal de la economia puede contribuir al bienestar
econémico de una pequeiia elite, dejando ala mayoria en la misma

situacidn, o incluso en una peor {1974: 1084).

En esta afirmaciéon ya se vislumbra el tono pesimista y escéptico
radical que caracterizaria mas tarde alos estudios criticos del derecho (Critical
Legal Studies -CLS-) y a algunos de los sectores de la sociologia del dere-
cho en Estados Unidos (Rodriguez, 1999). De hecho, algunos de los tedri-
cos y practicantes de los programas de derecho y desarrollo participaron
activamente en la fundacién de la corriente de CLS y vieron en esta transi-
cién una forma de pasar de una era “imperialista” a una “postimperialista”
en el estudio del derecho (Trubek, 1990: 22).

Un paradigma alternativo: el derecho y el desarrollo alternativo

En explicito contraste con la teoria de la modernizacién, académi-
cos en América Latina y en otras partes del mundo formularon desde fina-
les de los afios sesenta una aproximacion critica a la economia politica que
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vino a ganar reconocimiento internacional bajo el nombre de teoria de la
dependencia. En términos generales, “la teoria de la dependencia afirma-
ba que las fuentes del subdesarrollo se encontraban en la historia y es-
tructura del sistema capitalista global”, y no en factores internos de los
paises en desarrollo (Tamanaha, 1995: 476}. De acuerdo con este puntode
vista, los proyectos de modernizacién estaban condenados al fracaso, e incluso
eran contraproducentes, porque alimentaban el motor del subdesarrollo,
esto es, la dicotomia entre los paises centrales (donantes} y periféricos (re-
ceptores).

Dentro del espiritu de la teoria de la dependencia surgié un
movimiento de derecho y desarrollo alternativo que puso en tela de juicio
los fundamentos de los programas de exportacién del sistema juridico li-
beral de Estados Unidos al Tercer Mundo. El nacimiento de este movimiento
esta directamente relacionado con la crisis de la primera generacién de derecho
y desarrollo. De hecho, uno de sus centros de operacién fue (y sigue sien-
do) el International Center for Law in Development (ICLD) de Nueva York,
la ONG que reemplazé al International Legal Center después del fracaso de
los proyectos de reforma al derecho en América Latina que este 1ltimo
emprendié con la financiacién de la Fundacién Ford y que fueron explica-
dos en la seccién anterior de este ensayo. Aunque el ICLD fiie fundado con
los fondos que quedaron de la primera generacién de proyectos de refor -
ma, sus propoésitos y su base ideolégica se distanciaron desde el principio
de los programas de modernizacién del International Legal Center. Segiin
lo afirmé Clarence Dias, fundador y director del ICLD, en entrevista hecha
para este articulo:

Después de que la Fundacién Ford llegé a la conclusion de que

no patrocinaria nuevos proyectos de reforma al derecho, hubo

un intenso debate acerca del destino que se deberia dar a los

fondos que quedaban. La pregunta era si se deberian donar a

una universidad o se deberian dedicar a comenzar un nuevo

centro con una orientacién radicalmente distinta. Escogimos

la segunda opcién y, asi, fue fundadoel ICLD. Hicimos dos grandes

cambios. Desde el punto de vista administrativo, abogados y aca-

démicos provenientes del Tercer Mundo tomaron las riendas del

ICLD, y decidimos buscan financiacién en Europa en lugar de

Estados Unidos. Desde un punto de vista ideolégico, decidimos

adoptar una perspectiva alternativa, de base, frente al desarrollo,

en lugar de la visién de desarrollo “desde arriba” que dominé

los proyectos previos®.

La perspectiva de base, “desde abajo”, invocada por este destaca-
do jurista indio estaba enraizada en la teoria de la dependencia y fue plas-
mada con particular claridad en un movimiento surgido en los setenta bajo

5 Entrevista con Clarence Dias, Nueva York, octubre de 1998.
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el nombre de “desarrollo alternativo”, impulsado entre otros por la funda-
cién sueca Dag Hammarskjold. Como lo afirma Yash Ghai (1978), uno de
los participantes de este movimiento, el desarrollo alternativo esta basado
en cinco postulados. Primero, el desarrollo debe estar guiado por las nece-
sidades de las mayorias marginadas, antes que por metas generales de
crecimiento econémico. Segundo, el desarrollo debe ser endégeno, esto es,
debe surgir de cada sociedad en su lucha por definir sus valores y su futu-
ro propios. Tercero, el desarrollo debe estar basado en la autonomia de los
paises del Tercer Mundo en general, y de las comunidades locales dentro
de ellos en particular. Cuarto, el desarrollo econémico debe ser sustenta-
ble desde el punto de vista ambiental. Quinto, el desarrollo debe promover
el acceso equitativo a todos a los bienes naturales y culturales. En otras
palabras, como Dias lo afirmé en la entrevista, el desarrollo “debe ser en-
tendido de una forma comprehensiva, que vaya mas alla de la sola bus-
queda de bienestar material”.

En consecuencia, los abogados y estudiosos del derecho que hi-
cieron parte de este movimiento formularon una concepcién alternativa del
papel del derecho en el desarrollo. Segin ellos, el derecho moderno occi-
dental tiende a centralizar el poder del Estado y a aumentar la burocracia
y la especializacién. Por esto, cuando se transplanta a paises del Tercer
Mundo, tiende a reducir el potencial auténomo que existe en las practicas
informales de las comunidades locales de dichos paises y constituye un
orden que le es ajeno a la mayoria de las personas. Ademas, en dicho sis-
tema “los abogados se identifican con los sectores mas ricos de la pobla-
cién, en tanto se encuentran principalmente en las zonas urbanas y pres-
tan sus servicios a cambio de cuantiosos honorarios” (Ghai, 1978: 116}.
Por lo tanto, el transplante del modelo occidental de abogado a los paises
subdesarrollados beneficia en dltimas alas clases dominantes en lugar de
estimular el cambio social.

En consonancia con esta critica, los defensores de una concep-
cién alternativa del derecho y el desarrollo han propuesto el fortalecimien-
to de tipos informales y comunitarios de regulacién y solucién de conflic-
tos. En su opinién, estas formas de derechoy justicia promueven actividades
econémicas auténomas y la consolidacién cultural y social de las comuni-
dades locales. Existe, por lo tanto, un énfasis claro en el desarrollo de pe-
quena escala, en lugar del desarrollo a gran escala ambicionado por la teo-
ria de la modernizacién y la primera generacién de derecho y desarrollo.
Sin embargo, los defensores del desarrollo alternativo no abandonaron el
campo del derecho formal y, de hecho, conciben la posibilidad de utilizar
estratégicamente el sistema juridico para promover los propésitos de este
tipo de desarrollo. “El derecho puede ser un instrumento importante al servi-
cio de gobiernos comprometidos con el desarrollo alternativo. Si sus lideres
pudieran aprender a manejar el derecho e inyectarle nuevos valores, no hay
razén por la cual el derecho no pueda ser un aliado til” (Ghai, 1978: 125).
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En sintesis, este movimiento, en lugar de rechazar por completo
los ideales de la primera generacién de derecho y desarrollo, promovié una
revisiéon cuidadosa de la idea de desarrollo y una visién critica —pero no
pesimista— del papel del derecho en la promocién de cambios sociales. Sus
defensores propusieron “reflexionar sobre los abogados, los sistemas juri-
dicos, la ensefianza del derecho y el cambio social en el Tercer Mundo de
una forma méas realista que la corriente de derecho y desarrollo” (ICLD, 1978:
138). Las preguntas centrales son, entonces, “a quién debe beneficiar el
derecho, c6mo se debe reformar y con qué resultados” (ICLD, 1978: 139).

Esta version progresista de derecho y desarrollo ha dado lugar a
multiples proyectos y actividades en paises del Sur global, llevadas a cabo
principalmente por ONG dedicadas a dar asesoria juridica a comunidades
marginadas y a promover cambios sociales a través de estrategias legisla-
tivas y judiciales {Dias, 1981: 187). Sin embargo, ha tenido mas impacto
en el Sureste Asiatico que en América Latina y, en general, no ha tenido la
influencia ideolégica y politica de los enfoques convencionales de derecho
y desarrollo. Por lo tanto, el potencial intelectual y practico del movimiento
del derecho y el desarrollo alternativos no ha sido explotado plenamente.
Como se explica méas adelante, dado su compromiso con reformas al dere-
cho participativas y progresistas, este enfoque ofrece elementos valiosos
para repensar las reformas actuales al derecho en Latinoamérica. En las
conclusiones de este articulo, se enunciardn algunas formasen las que los
aportes de este movimiento pueden ser replanteados y reforzados con el
fin de formular una aproximacién alternativa a la reforma al derecho en
general, y al sistema judicial en particular.

Globalizacion y reforma judicial:
La segunda generacion de derecho y desarrollo

Los origenes de fa segunda generacion
y sus fundamentos tedricos e ideoldgicos

Las actividades ininterrumpidas del ICLD de Nueva York y de las
ONG afiliadas a €l alrededor del mundo demuestran que, a pesar de la per-
cepcion generalizada del fracaso de la primera generacion, los programas
y las teorias de derecho y desarrollo no desaparecieron después de los se-
tenta. Los debates y proyectos inspirados en la aproximacién de derecho y
desarrollo alternativo continuaron durante los ochenta y se ocuparon del
problema tradicional del papel del derecho en el mejoramiento de los
estandares de vida en el Sur y de otros temas relacionados tales como la
promocién del derecho internacional de los derechos humanos (ICJ, 1981).
De hecho, la conexién entre el movimiento de derecho y desarrollo alterna-
tivo, de un lado, y el discurso de los derechos humanos, del otro, dio lugar
a un tema de controversia en el derecho internacional, esto es, la cuestién
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del “derecho al desarrollo”. Inspirados parcialmente en la teoria de la de-
pendencia, los paises del Sur han venido reclamando —-a través de resolu-
ciones, declaraciones y conferencias patrocinadas por la ONU y otras or-
ganizaciones- la consolidacion de un sistema de derecho internacional del
desarrollo que asegure a los paises pobres acceso preferencial a financia-
cién y ayuda para el desarrollo, generalmente a través de preferencias co-
merciales, condonacién de la deuda externa, intereses bajos sobre présta-
mos y acceso barato a la tecnologiade punta. Aunque el derecho al desarrollo
contintia siendo una utopia, se ha consolidado como una forma de retéri-
ca contra-hegemoénica frente al discurso de la liberalizacién incondicional
de los mercados nacionales (Santos, 1995: 336}.

Incluso los programas maés afines con la teoria de la moderniza-
cién continuaron en operacién durante los ochenta. De hecho, la AID, uno
de los principales actores de la primera generacién, lanz6 un programa de
reforma judicial en los ochenta dirigido especialmente a Latinoamérica. El
proyecto fue presentado como una respuesta al incremento en las violacio-
nes a los derechos humanos cometidos por los militares y la policia, y se
concentrd en la modernizaciéon de los sistemas judiciales y de policia. En
paises como Colombia, como se explicard mas adelante, este programa fue
el prefacio para el surgimiento de la segunda generacién de proyectos de
derecho y desarrollo.

El nacimiento de la segunda generacion esta enraizado en dos trans-
formaciones histéricasrelacionadas entre si. De un lado, la caida de la Cortina
de Hierro y de los gobiernos comunistas en Europa del este generé un op-
timismo renovado en relacién con las virtudes de la democracia y el capita-
lismo liberales. De otro lado, el cambio de las economias de América Lati-
na del régimen de sustitucién de importaciones y de intervencién estatal al
de apertura de los mercados y privatizacién de empresas estatales desde
mediados de los afios ochenta, constituyé un signo claro de la expansién
del capitalismo liberal alrededor de las Américas. Hacia comienzos de los
noventa, el escenario geopolitico era propicio para la resurreccién del mo-
vimiento de derecho y desarrollo {Chibundu, 1997: 201; Cao, 1997: 545).
Las economias de mercado occidentales, especialmente la estadouniden-
se, habjan resurgido como actores dominantes en el panorama mundial.
De hecho, las condiciones para la difusiéon del Estado de derecho y el capi-
talismo liberal eran mucho mas favorables que en los sesenta y los seten-
ta. Basta pensar en que los paises receptores potenciales se habjian multi-
plicado, dado que entre ellos figuraban ahora no soélo los que participaron
en los programas de la primera generacién, sino también paises que en el
pasado estaban excluidos por ser parte del area de influencia soviética. En
sintesis, las transformaciones politicas y econémicas recientes crearon las
condiciones no sélo para la globalizacién de los mercados de bienes, servi-
cios y capital, sino también para elrenacer de la cuestion del papel del derecho
en el desarrollo. Esto no resulta sorprendente cuando se tiene en cuenta,
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como McMichael (2000) lo ha puesto de presente, que existe una afinidad
clara entre, de una parte, las practicas y los discursos sobre el desarrollo
que surgieron en la segunda posguerra y alcanzaron su punto mas alto en
los sesenta y setenta y, de otra parte, aquellos que constituyen la globalizacién.

De hecho, algunos de los actores de la segunda generaciéon de derecho
y desarrollo son las instituciones que han impulsado la globalizacién de
los mercados mediante la promocién de ajustes estructurales de las eco-
nomias del Sur. E1 Banco Mundial, en la escala global, y el BID, en la esca-
la regional, han promovido activamente programas de reforma al derecho
en paises en desarrollo {Dakolias, 1996; IDB, 1993; Rowat et al., 1995). La
AID es el tercer actor principal de la segunda generacién, por 1o menos en
América Latina (Vaky, 1998). Otras instituciones que han llevado a cabo
proyectos de este tipo en laregién son el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) (Obando, 1998), y el Programa de las Naciones Uni-
das para el Control de Estupefacientes (Cortés, 1995). Finalmente, los gobier -
nos de Espafia, Alemania, Francia, Gran Bretafia e Italia, entre otros, tam-
bién financiaron proyectos de reforma al derecho en los noventa (Henao, 1991)°.

Esta breve enumeracion de las instituciones que financian la se-
gunda generacién pone de presente una diferencia importante en relacién
con la primera generacion. En contraste con los programas pasados, que
eran promovidos por pocas agencias que tenian conexiones estrechas en-
tre si, los programas actuales son impulsados por toda una gama de acto-
res multilaterales, gubernamentales y privados que financian multiples
reformas, generalmente sin coordinar sus esfuerzos con los de otros acto-
res. Existe “didlogo informal” entre las agencias, pero no una coordinaciéon
continua (Ginsburg, 1995: 8). Los efectos negativos de esta situacién han
llevado recientemente a varios de los actores de la segunda generacién a
poner de presente la necesidad de hacer esfuerzos concertados (Jarquin y
Carrillo, 1998: vii). En América Latina parece existir ya cierta divisiéon del
trabajo entre las agencias que financian los programas. Mientras que el
Banco Mundial y el BID han tendido a financiar programas relativos al derecho
comercial y civil, la AID se ha concentrado en las reformas a la policia y al
sistemna judicial en el campo penal. Los gobiernos europeos, entre tanto,
han dado prioridad a los programas de promocién de los derechos huma-
nos. Sin embargo, siguen existiendo sobreposiciones evidentes, como se
verd en la explicacién de los programas concretos que han sido puestos en
practica en la region.

En cuanto a las bases intelectuales de los programas, estos se fundan
en una concepcién mas estrecha del desarrollo y en una versién mas pre-
cisa del papel del derecho en el desarrollo que las que inspiraban la prime-
ra generacién. De acuerdo con el marco tedrico e ideolégico de estos pro-

En otras partes del Sur, organizaciones privadas (v.gr., universidades, oficinas de abo-
gados y ONG) también han participado en las reformas (Gingsburg, 1995: 7).
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gramas —construido alo largo de una serie de estudios de miembros y con-
sultores del Banco Mundial y del BID- el desarrollo es entendido en térmi-
nos de crecimiento econémico, y las reformas al derecho deben ser disena-
das de tal forma que apunten a dicho objetivo. Ibrahim Shihata, vicepresidente
del Banco Mundial, ha explicado esta linea de pensamiento en los siguien-
tes términos:

En América Latina y el Caribe, como en otras regiones, la expe-

riencia ha demostrado con claridad el papel esencial del dere-

cho en el desarrollo y, especialmente, la necesidad de tener un

estado de derecho y unas instituciones judiciales que funcio-

nen adecuadamente. Esto es particularmente notorio en lo que

tiene que ver con el sector privado, cuyo desarrollo depende en

parte de la existencia del estado de derecho. El estado de dere-

cho ofrece certeza y predecibilidad, genera costos de transac-

cién mas bajos y mayor acceso al capital... De hecho, la expe-

riencia mundial confirma que para que sea posible un desarrollo

rapido y sustentable es importante que se definan y protejan

los derechos de propiedad, se hagan cumplir las obligaciones

contractuales y se creen y se apliquen marcos regulatorios ri-

gurosos (1995a: 13).

Como se aprecia en esta afirmacién representativa, la segunda
generacion estd basada en presupuestos similares a los de la primera ge-
neracién. De un lado, las dos generaciones comparten el pilar de la teoria
de la modernizacién, esto es, la conviccién de que el subdesarrollo puede
ser superado si los paises latinoamericanos siguen el camino hacia el cre-
cimiento econémico establecido por los paises desarrollados. Los modelos
que proponen comparten también componentes basicos, esto es, la defen-
sa del legalismo liberal explicado anteriormente en este ensayo y del desa-
rrollo econémico logrado a través de la iniciativa privada en un mercado
libre. Finalmente, comparten la idea del lugar central del derecho en la tarea
de construir un ambiente institucional propicio para el desarrollo.

Sin embargo, las dos generaciones difieren en aspectos relevan-
tes. En primer lugar, la concepcién del desarrollo de la segunda genera-
cién se centra claramente en el crecimiento econémico y, por tanto, aban-
dona lanocién més comprehensiva de desarrollo de la primera generacién,
que incluia mayor igualdad y participacién politica. En otras palabras,
mientras que uno de los elementos fundamentales de la justificaciéon de la
primera generacion era contrarrestar la desigualdad en los paises recepto-
res, este fin parece ser para los actores de la segunda generacién una con-
secuencia eventural del crecimiento econémico. Como lo ha afirmado Ma-
ria Dakolias, funcionaria del Banco Mundial encargada de los programas
latinoamericanos de reforma judicial, modernizar las instituciones juridi-
cas es una prioridad porque €stas “contribuyen a la eficiencia econémica y
estimulan el crecimiento que, a su vez, lleva a la disminucién de la pobre-
za” (1996: 71). Es evidente en este raciocinio la creencia problematica se-
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gun la cual lareduccién de la pobreza depende fundamentalmente del cre-
cimiento econémico, antes que de una combinacién de crecimiento y me-
didas redistributivas. Desde esta perspectiva, el crecimiento econémico ge-
nerara efectos laterales que finalmente permearan las capas més pobres
de la estructura social. En segundo lugar, precisamente debido a su con-
cepcién estrecha del desarrollo, la segunda generacion tiene una visién méas
precisa del papel del derecho en el desarrollo. En dicha visién se reconoce
que el derecho no es sino un facilitador del desarrollo, no una de sus fuen-
tes. Los actores de la segunda generacién parecen ser también mas realis-
tas en relacién con el alcance de las reformas y con los mecanismos apro-
piados para llevarlas a cabo.

Programas de reforma judicial en América Latina

En concordancia con la justificacién y el sentido de realismo men-
cionados, los programas de los afilos noventa han abandonado la creencia
en la enseflanza del derecho como el escenario apropiado para promover la
modernizacién del mismo en los paises subdesarrollados. En lugar de esto,
los programas latinoamericanos de la segunda generacién han buscado
esencialmente generar cambios institucionales, particularmente la refor-
ma delos sistemas judiciales. Inspirados por el auge del neo-institucionalismo
en las ciencias sociales (North, 1990), los creadores de estos proyectos sos-
tienen que una estructura institucional adecuada -especialmente un sis-
tema judicial operante- es indispensable para que florezcan la iniciativa
privada y el buen gobierno:

El objetivo de estos proyectos es prestar un servicio que sea efi-
ciente y equitativo y que sea respetado y valorado por la comu-
nidad. En una economia de mercado, los ciudadanos, el gobierno

y el sector privado esperan y necesitan que un sistema judicial

eficiente resuelva los conflictos y ordene las relaciones socia-

les. A medida que las economias de mercado se vuelven mas

abiertas y las transacciones se hacen méas complejas, institu-

ciones judiciales formales e imparcjales pasan a ser esencia-

les. Sin tales instituciones, el desarrollo del sector privado y la

modernizacién del sector ptiblico no seran completos (Dakolias,

1996: 71).

Los funcionarios y académicos que participan en los proyectos de
segunda generacioén han tratado explicitamente de distinguirse de sus pre-
decesores de los afios sesenta y setenta, y han intentado evitar las dificul-
tades que llevaron al fracaso de los programas de ese entonces. Esto es
evidente, por ejemplo, en la siguiente afirmacién de Dakolias:

Los objetivos y la metodologia [de los programas de reforma ju-

dicial] distinguen estos esfuerzos de los del movimiento de de-

recho y desarrollo de los sesenta y setenta... Hoy, la reforma a

la ensetanza del derecho es sélo uno de los elementos del pro-

El regreso de los programas de derecho y desatrollo 33

grama de reforma judicial. El programa esta basado en una
aproximacion holistica que es desarrollada por las comunida-
des juridicas locales (Dakolias, 1996: 69).

Ademas del giro hacia el sistema judicial, ¢cudles son las diferen-
cias concretas en relacién con la metodologia y los objetivos del proyecto?
En cuanto a la metodologia, parece existir una conciencia mas clara acer-
ca de la importancia de la participacién activa de la comunidad juridica
del pais receptor —jueces, abogados, funcionarios estatales, personal ad-
ministrativo de la rama judicial, etc.— tanto en la planeacién como en la
ejecucion de las reformas. En este sentido, parece haber alguna preferen-
cia por programas que comiencen por iniciativa de las comunidades juridi-
cas locales, asi como una mayor atencién a la necesidad de generar con-
senso local alrededor de los programas (Jarquin y Carrillo, 1998: x; Dakolias,
1995: 65). Esto es particularmente importante en relacién con programas
que son financiados mediante préstamos, tales como los patrocinados por
el Banco Mundial (Shihata, 1993: 295) y el BID. Por ejemplo, con el fin de
promover la construccién gradual de consenso local, el Banco Mundial ha
implementado pequefios proyectos piloto —como en Argentina desde 1988~
cuyos resultados se espera que generen respaldo para reformas mas am-
biciosas (Dakolias, 1995: 68).

Los objetivos de los programas pueden ser resumidos en cuatro
categorias. En primer lugar, la reforma del poder judicial esta encaminada
principalmente a la promocién de un clima adecuado para el crecimiento
del sector privado, en general, y de la inversién extranjera, en particular
(Iglesias, 1993: 8; Shihata, 1998: 117). En este sentido, el cobro eficiente
de deudas, el cumplimiento coactivo de obligaciones contractuales y la
proteccion de los derechos de propiedad son las principales preocupacio-
nes de los proyectos de reforma. El objetivo general es crear instituciones
judiciales que sean capaces de establecer reglas de juego predecibles que -
segan la evidencia empirica presentada por los economistas que trabajan
como consultores en estos programas— es la condicién necesaria para el
crecimiento econémico (Weder, 1995: 21). En segundo lugar, los progra-
mas buscan reforzar la estabilidad de la democracia liberal en la regién
mediante la consolidacién de un poder judicial independiente y eficiente,
capaz de controlar las acciones del ejecutivo y el legislativo (Buscaglia 1998:
15). En tercer lugar, los individuos y las organizaciones que participan en
los programas han enfatizado cada vez mas la necesidad de mejorar el ac-
ceso de los ciudadanos al sistema judicial. Aunque este objetivo ocupa to-
davia un lugar marginal tanto en la justificacién teérica como en el funcio-
namiento efectivo de los proyectos, no se debe ignorar que ha sido una de
las preocupaciones mas recientes de los programas. El tema del acceso a
la justicia tiene el potencial de infundir un elemento de equidad social a la
segunda generacion, cuyo perfil general es claramente liberal y pro-capi-
tal. En este sentido, parece haber una cierta tensién ideolégica al interior
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de las agencias multilaterales que financian los proyectos entre, de un lado,
una tendencia a privilegiar la eficiencia del sistema judicial y, del otro, una
que favorece el acceso equitativo al mismo. Esta tiltima tendencia es evi-
dente en algunas afirmaciones ocasionales por parte de funcionarios de
los bancos multilaterales, de acuerdo con las cuales “cuando se trata del
poder judicial, los criterios de equidad deben servir como contrapeso a los
principios de eficiencia econémica” (Carrillo, 1998: 154). En todo caso, como
lo ha sugerido Garth, la eficiencia de las cortes y €l acceso a la justicia es-
tan entrelazados, por cuanto “para que €l acceso a la justicia tenga sentido,
el sistema judicial tiene que funcionar eficientemente y los jueces deben ser
independientes” (Garth, 1995: 90). En cuarto lugar, algunos de los progra-
mas, en particular los financiados por la AID (y en menor medida los patroci-
nados por el BID), buscan reforzar los mecanismos de control social en Amé-
rica Latina, especialmente la capacidad de los fiscales y jueces para investigar
y castigar cierto tipo de delitos, segiin se explica en detalle més adelante.

Dada la multiplicidad de objetivos perseguidos, los programas que
han sido emprendidos en Latinoameérica son muy diversos. Siguiendo el
enfoque holistico mencionado por Dakolias, las instituciones participan-
tes se han ocupado de una variedad de cuellos de botella de los sistemas
judiciales mediante proyectos que van desde pequerios estudios exploratorios
hasta reestructuraciones radicales del poder judicial en algunos paises. El
cuadro siguiente esboza el contenido de algunos de los proyectos que los
tres actores principales de la segunda generacién de derecho y desarrollo
han llevado a cabo en algunos paises de la region.

Es importante tener en cuenta que este cuadro busca ofrecer sélo
una idea general del panorama de las reformas a los sistemas judiciales en
laregion, mas que un mapa comprehensivo de los programas en marcha.
Existen mas programas y paises participantes que los incluidos en €l cua-
dro, comobien lo muestran trabajos de investigacion recientes sobre la materia
(Arenas y Gémez, 2000; Santos, 2001). Dado que el propdsito de este ensa-
yo es ubicar las politicas de reforma judicial en el contexto de la teoria y los
programas de derecho y desarrollo, un balance detallado de los multiples
proyectos que estan siendo llevados a cabd en la regién esta por fuera de
las pretensiones de este trabajo.

Para fines analiticos, estos y otros proyectos similares pueden ser
agrupados en seis categorias, de acuerdo con sus fines primordiales. Pri-
mer o, una parte considerable de los programas ha apuntado al mejora-
miento de la administracion de los despachos judiciales y a la reduccién
de los inventarios de procesos pendientes. Las demoras alarmantes y la
congestion que caracterizan el funcionamiento de los juzgados y las cortes
latinoamericanas’ tienen .sus origenes en serias deficiencias tanto en la

7 Por ejemplo, de acuerdo con las cifras recogidas por Dakolias, “en Brasil més de 4 mi-

llones de casos fueron llevados a los juzgados de primera instancia en 1990, pero sélo
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AID Banco Mundial BID
Argentina -Estudios de diagnéstico -Estudios de diagnéstico
-Administracion de despachos
judiciales
Bolivia -Investigacién de delitos
-Resolucidn alternativa de conflictos
-Defensoria piiblica
-Entrenamiento de jueces
Colombia -Investigacion de delitos (Fiscalia) -Investigacidn de delitos
-Acceso a la justicia -Resolucion aiternativa de
-Resolucidn alternativa de conflictos conflictos
-Estudios de diagnéstico
-Administracian de despachos
judiciales
Chile -Entrenamiento para jueces
-Administracién de despachos
judiciales
-Defensor(a ptblica
-Informatizacign del sistema judicial
Costa Rica -Entrenamiento para jueces -Resolucién alternativa de
y administradores de Ja rama conflictos
judicial -Administracién de despachos
-Evacuacién de procesos civiles judiciates
y penales
-Resolucidn atternativa de conflictos
Ecuador/Peri Estudios de diagnéstico
El Salvador -Reforma ai cédigo y a los juzgados
penales
-Entrenamiento a funcionarios
Judiciales
-Ensefianza del derecho
Guatemala -Reforma a legisiacién de pracedimiento -Accesa a fa justicia
penal
-Investigacion de delitos
Honduras -Nuevo cddigo penal -Modetnizacién de codigos
-Investigacién de delitos -Infraestructura
México Resoluci6n alternativa de
conftictos
Paraguay -Administracién de despachos
Judiciales
-tnfraestructura
-Accesd a la justicia
Uruguay -Administracién de despachos
judiciales
-Entrenamiento a funcionarios
Judiciales
-Legislacién comercial
Venezuela -Infraestructura
-Administracién de despachos
judiciales

-Reduccién de Inventarios

de procesos

Fuentes: AlD, Vaky 1998; Banco Mundial, Dakolias, 1995; BID, Carrilta, 1998.
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infraestructura basica (v.gr., oficinas y equipos obsoletos) como en siste-
mas inadecuados de administracién de la carga de trabajo. Por lo tanto,
los programas de este tipo han enfatizado la actualizacién de la infraes-
tructura y los métodos de administracién, asi como el uso de mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos y reformas a los c6digos de proce-
dimiento para eliminar formalidades que agravan las demoras. La ilustra-
cién mas prominente de esta categoria es el préstamo del Banco Mundial a
Venezuela (1994), encaminado al mejoramiento de la infraestructura y la
tecnologia disponible para el cumplimiento de las labores judiciales. Se-
gundo, algunos proyectos se concentran en la promocién de la indepen-
denciadel poder judicial, paricularmente mediante la introduccién de nuevas
instituciones —en especial consejos superiores de la judicatura- encarga-
das de administrar de forma auténoma el presupuesto y la organizacién
del sistema judicial. De manera similar, se han destinado fondos para im-
pulsar reformas legislativas y administrativas que buscan promover siste-
mas de evaluacién y nombramiento independientes y meritocraticos en el
poder judicial. Tercero lugar, varios proyectos contienen un elemento edu-
cativo pero, a diferencia de la primera generacién, estan destinados princi-
palmente al entrenamiento de jueces y funcionarios judiciales, no de pro-
fesores y estudiantes de derecho. Cuarto, un niimero creciente de iniciativas
buscan mejorar el acceso a la justicia de la cindadanija en general (v.gr.,
mediante la promocién de mecanismos informales de solucién de conflic-
tos como la mediacién) y de sectores marginados de la poblacién en parti-
cular (v.gr., mediante programas de asesoria juridica popular o céntros de
conciliacién y mediacién en zonas marginales de las grandes ciudades, tales
como las llamadas “casas de justicia” en Colombia y Guatemala). Quinto,
unos pocos programas han buscado fortalecer el papel de las asociaciones
de abogados, especialmente en relacién con la funcién disciplinaria en
el seno de la profesion. Finalmente, una parte importante de los proyectos
—en particular los financiados por la AID- intentan fortalecer los juzgados
y las cortes penales y mejorar las técnicas de investigacién de los delitos. A
menudo estos programas son acompafados por otros que buscan moder -
nizar la policia “para aumentar la eficiencia de la investigacién de crime-
nes graves y €l juzgamiento de quienes los cometen” (Vaky, 1998: 139).

Una mirada detallada a los programas de segunda generacion:
el caso de la AID en Colombia

Para evaluar los logros y las fallas de los proyectos de derecho y
desarrollo en los noventa es necesario estudiar el funcionamiento de los

58% de ellos habian sido decididos al final de ese afio” (1996: xi}). De forma similar, “en
1993 habia aproximadamente 500.000 casos pendientes en todo el sistema judicial de
Ecuador... [En Argentina] mas de 1 millén de casos estaban pendientes en todo el sis-
tema federal en 1991. En Colombia mas de 4 millones de casos estaban por resolver
en 1993" (Dakolias, 1996: xiii).
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programas de reforma judicial mediante investigacion empirica. Esta ta-
rea, que no ha sido llevada a cabo por académicos ubicados por fuera de
las instituciones que patrocinan dichas reformas, es particularmente difi-
cil de cumplir, dado que los proyectos son relativamente nuevos y, por tan-
to, atin estan siendo ejecutados. De hecho, en algunos paises los proyec-
tos se encuentran apenas en sus fases iniciales —esto es, en la de estudios
de diagnéstico de la situacién del sistema judicial- mientras que en otros
(v.gr. Chile) las reformas estaban hasta hace poco tiempo “a la espera de
reformas constitucionales y legales” que las hicieran viables (Carrillo, 1998:
153)%. En fin, todavia es muy temprano para emprender un balance com-
pleto del impacto de estas iniciativas en América Latina, similar al hecho
por Gardner (1979) en relacién con los programas de primera generacion.

Sin embargo, algunos de los programas han venido funcionando
durante varios afnos y ya han arrojado resultados positivos y negativos. Entre
dichos proyectos, probablemente el mas comprehensivo y constante es la
reforma del sector judicial en Colombia promovida por la AID desde 1986.
Este proyecto se destaca no sélo porque es al que la AID ha destinado mas
fondos -y es, por lo tanto, uno de los mas costosos de la segunda genera-
cién— sino también porque goz6 de una estabilidad notable durante doce
anos. De hecho, aunque el proyecto comenzg antes de la explosién de inicia-
tivas de segunda generacion, ya contenia algunas de las caracteristicas de estos
programas que fueron mencionadas anteriormente, y coexisti6 en Colombia
en los noventa con proyectos financiados por nuevos actores tales como el BID.

La participacién activa de la AID en la reforma del poder judicial
colombiano ha pasado por tres fases (Santos, 2001). La primera -entre 1986
y 1991- fue de tipo exploratorio y consistié en un principio en la financia-
cién de varios proyectos de investigacién sobre congestién y mora judicia-
les, y sobre mecanismos de resolucién alternativa de conflictos. En este
periodo, la AID también patrociné algunos esfuerzos inicales para intro-
ducir innovaciones tecnolégicas para mejorar el sistema de informacién
judicial, asi como varios programas de entrenamiento para jueces y la creacion
de una biblioteca oficial del poder judicial. Los recursos que la AID destiné
a esta primera fase sumaron 3.264.000 délares, y fueron administrados
por la fundacién colombiana FES (Rondén, 1998: 18). Tanto la AID como
la FES concibieron estos esfuerzos exploratorios como el prefacio a un pro-
grama ambicioso de reforma judicial que llamaron “Programa para la mo-
dernizacién de la administracién de justicia”.

Al final de este periodo, la AID comenzé a trabajar en el proyecto
que pasaria a ser el centro de sus actividades en Colombia, esto es, la pro-
mocién de un sistema penal de tipo acusatorio basado en la creacion de la

8 Estas reformas ya han sido llevadas a cabo, de tal forma que a mediados de 2000 el

nuevo sistema acusatorio en Chile, fundado en el recién instalado Ministerio Pdblico,
estaba entrando en funcionamiento {Universidad Diego Portales, 2000).



38 Nuevos rumbaes en fa administracion de justicia

Fiscalia General de la Nacién, e inspirado en el modelo de investigacién
penalde Estados Unidos. La ocasién propicia paraeste proyecto fue la decisién
del pueblo colombiano en 1990 de elegir una Asamblea Constituyente que
se reunidé durante seis meses en 1991 para redactar una nueva constitu-
cién. La AID intent6 influir en la creacién y el disefio de la Fiscalia median-
te el lobby que ejercié y las propuestas que presenté en las comisiones
encargadas del tema de la administracién de justicia en la Asamblea. De
acuerdo con la AID y con ciertos sectores de la comunidad juridica colom-
biana, el sistema acusatorio era mas adecuado que el inquisitivo, que Co-
lombia habia heredado del sistema continental en el siglo XIX, y en el que
los jueces no sélo dirigian la investigacién sino también dictaban senten-
cia. Tener fiscales especializados, de acuerdo con este punto de vista, trae-
ria mayor eficiencia en la investigacién de delitos y garantizaria la protec-
cién de los derechos procesales del acusado durante el juicio. El objetivo
fundamental de los proponentes del sistema acusatorio era disminuir la
alarmante tasa de impunidad en Colombia. De acuerdo con algunos cal-
culos sobre la materia, a comienzos de los noventa sélo 5% de los crimenes
cometidos en el pais eran investigados y castigados (Rubio, 2001).

Los resultados de los debates en la Asamblea Constituyente sobre
laFiscaliailustran el proceso de transplante de instituciones juridicas. Dentro
del modelo estadounidense propuesto por la AID, el papel de los fiscales,
que pertenecen a la rama ejecutiva, se limita a la investigacion de los deli-
tos y a la acusacién ante el juez competente. Es el juez, no el fiscal, quien
decide si el acusado debe ser liberado o sigue detenido durante la investi-
gacion. Por el contrario, en el sistema inquisitivo que existié en Colombia
antes de 1991 la investigacién era una labor del poder judicial, en cuanto
los jueces tenian competencia sobre todos los aspectos del proceso penal.
Ellos dirigian la investigacién, decidian acerca de la libertad del acusado y
eventualmente lo condenaban o absolvian.

El choque entre los dos modelos en la Asamblea Constituyente dio
lugar a intensos debates. De un lado, los defensores del modelo estadouni-
dense enfatizaban el potencial de éste para mejorar la investigacién de los
delitos. De otro lado, los criticos del transplante sefialaban el peligro que
implicaba para la independencia judicial. Desde su punto de vista, intro-
ducir en el aparato penal fiscales obedientes a los mandatos del poder ¢je-
cutivo politizaria inevitablemente la investigacion de los delitos y, por tan-
to, comprometeria la imparcialidad del sistema penal y del poder judicial
en general. Dado que la independencia judicial habia sido en Colombia la
piedra angular del control de los abusos cometidos por el ejecutivo y €l le-
gislativo ~y dado que estaban frescos atin los recuerdos de los efectos per -
versos de los sistemas penales politizados creados por regimenes autorita-
rios en varios paises latinoamericanos- tanto juristas tradicionales como
defensores de derechos humanos se opusieron al transplante incondicio-
nal del modelo estadounidense (Uprimny, 1994).
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El resultado del debate fue una solucién intermedia plasmada en
un sistema singular. Siguiendo el modelo por el que se inclinaba la AID, la
Constitucién de 1991 introdujo una nueva instituciéon poderosa, la Fisca-
lia, cuya funcién central seria investigar delitos. Sin embargo, para evitar
el peligro de un sistema penal politizado, la Constitucién incorporé6 la Fis-
calia al poder judicial y le dio a los fiscales funciones judiciales tales como
decidir sobre la libertad de las personas que son investigadas. La funcién
de los jueces consiste fundamentalmente en decidir el fondo del caso. De
esta forma, la interaccion entre una propuesta de transplante juridico, y la
cultura y la comunidad juridicas locales dio lugar a un hibrido singular, a
una suerte de fiscal/semijuez que a primera vista se parece mas al juez del
viejo sistema inquisitivo que al fiscal del sistema acusatorio. En la practi-
ca, esta figura hibrida ha tenido efectos positivos moderados en la investi-
gacién de los delitos, aunque también ha dado lugar a numerosas quejas
por la violacién de derechos humanos por parte de poderosos fiscales do-
tados de funciones judiciales (Uprimny, 1994).

La entrada en vigencia de las transformaciones juridicas y politi-
cas producidas por la Constitucién de 1991 coincidié con la época en la
que la AID inicié la segunda fase del “Programa para la modernizacién de
la administracién de justicia”. Esta fase, que se extendié de 1992 a 1996,
estuvo dominada por el interés de la administracién Bush por promover la
guerra contra las drogas en los paises productores, especialmente en Perd,
Bolivia y Colombia. Con este fin, en febrero de 1990 los gobiernos de Esta-
dos Unidos y Colombia firmaron un acuerdo en la Cumbre de San Anto-
nio, por medio del cual aquél prometi6é destinar 36 millones de délares —
que serian administrados por la AID- a mejorar la capacidad del sistema
judicial colombiano para investigar y castigar delitos®. Este acuerdo con-
virtié a Colombia en el mayor destinatario de fondos de la AID en América
Latina. Ademas, la suma involucrada constituyé cerca del 50% de los fon-
dos internacionales destinados al sector judicial en Colombia en los no-
venta (Garcia, 1995).

Durante la segunda fase, la AID continué asociada con la FES, la
fundacién colombiana que habia participado en el disefio y la ejecucion de
la primera fase. Ademas, conforme al acuerdo intergubernamental que destiné
los fondos mencionados para la reforma judicial, los recursos deberian ser
asignados por un comité ejecutivo conformado por representantes de la AID
y del Ministerio de Justicia, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fisca-
lia y la Corte Suprema colombianas. El comité debia evaluar las peticiones
de financiacién presentadas por las instituciones que las integraban, por
otras entidades gubernamentales y por universidades y ONG dedicadas a
hacer estudios y formular politicas sobre el sistema judicial. Dentro del comité

s Un analisis detenido de las cifras invertidas per la AID en Celombia se encuentra en

Santos (2001).
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surgié un intenso debate que ilustra bien el choque entre las perspectivas
y los intereses de la agencia donante en Estados Unidos, de un lado, y sus
representates y las autoridades locales en el pais receptor, del otro, que
constituye una dificultad comun de los programas de segunda generacion.
Como lo sostuvo Luis Roa —vicepresidente administrativo de la AID en Co-
lombia, quien fue uno de los miembros del comité- en una entrevista en
1996'°, aunque los miembros de la AID en Colombia planeaban al comien-
zo de la segunda fase fortalecer el sistema penal en general, la prioridad en
Washington era més estrecha, esto es, lograr efectos inmediatos y directos
en relacion con el castigo a narcotraficantes. Esto dio lugar a una contro-
versia persistente acerca de la evaluacién de los resultados, que a su vez
impidi6 el didlogo fluido entre la AID en Washington, y las instituciones y
organizaciones colombianas que hacian parte del proyecto.

Siguiendo la filosofia de lIa segundafase, y a pesar de los desacuerdos
mencionados, la asignacién de recursos entre 1992 y 1995 dio clara prio-
ridad al mejoramiento de la investigacién de delitos. De hecho, la Fiscalia
recibi6 cerca del 35% de los fondos que fueron entregados en este periodo
(Garcia, 1995; Rondén, 1998). Se hizo énfasis en el entrenamiento de nue-
vos fiscales en €l uso de técnicas de investigacion avanzadas, a la protec-
cién de fiscales y jueces, y ala construccién de la infraestructura de la naciente
Fiscalia. De hecho, como lo explicé Roa en la entrevista mencionada, los
fondos de la AID fueron decisivos para que la Fiscalia comenzara a funcio-
nar, dado que la Asamblea Constituyente no previé la forma como serian
financiadas las nuevas instituciones. Sin embargo, una parte considera-
ble de los fondos fue destinada a proyectos variados tales como una cam-
pafia en los medios de comunicacién para mejorar la imagen del sistema
judicial, un programa para la reduccién de la congestién en los juzgados, y
un plan para la consolidacién de un sistema eficiente de estadisticas judi-
ciales (Garcia, 1995; Rondén, 1998).

Hacia el final de la segunda fase (1995-1996), la percepcién de la
AID acerca de los fines del programa comenz6 a girar hacia la perspectiva
defendida unos anos atras por varias de las instituciones colombianas re-
presentadas en el comité ejecutivo. Como se explicé en parrafos anterio-
res, dicha perspectiva concebia los programas en términos amplios, esto
es, como formas de mejorar el sistema judicial como un todo, antes que un
sector especifico del mismo. Igualmente, ponia de presente lanecesidad de
enfrentar las deficiencias no sélo de la “oferta” de justicia (esto es, la capa-
cidad de los juzgados y tribunales para decidir los casos justa y eficientemente)
sino también las que aquejaban a la “demanda” de justicia (esto es, los
muiltiples obstaculos que impiden a la mayoria de los ciudadanos tener acceso
efectivo a la justicia). Como Eduardo Aldana -antiguo director de la FES,
la fundacién colombiana a través de la cual la AID canalizé los fondos de

10 Entrevista realizada por Gabriel Gémez, Bogot4, diciembre de 1996,
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las primeras dos fases- lo explic6é en una entrevista dada en 1996'?, el de-
sarrollo de la segunda fase llevo a la FES a la conclusion de que el proyecto
estaba dando una importancia desmedida a la oferta de justicia. La FES
buscé entonces dar énfasis a la demanda de justicia mediante el apoyo a
programas de acceso a la justicia, entre los que se destacaron los destina-
dos a promover el uso de la conciliacién y la mediacién por parte de miem-
bros de comunidades marginadas para resolver sus disputas. La FES tam-
bién decidié dar impulso a programas de defensoria publica (esto es, de
representacion gratuita a acusados que no tienen medios para contratar a
un abogado) para responder a la mayor capacidad de los fiscales para in-
vestigar delitos.

Aunque este aspecto de los programas no dejé de ser incipiente
en comparacion con los proyectos para mejorar la oferta de justicia, sidio
lugar a esfuerzos pioneros que tienen alguna afinidad con los propuestos
por el movimiento de derecho y desarrollo alternativo. En este sentido, vale
la pena mencionar la creacién de las llamadas “casas de justicia”, esto es,
pequernios centros que albergan delegados de diferentes instituciones judi-
ciales y que promueven la solucién pacifica de conflictos en areas margi-
nales de grandes ciudades como Bogota y Cali. Los resultados positivos de
los proyectos pilotos en esas ciudades han llevado al BID a financiar la
construccién de casas de justicia en otras ciudades colombianas y en otros
paises latinoamericanos. Como lo afirmé Fabrizio Operti —uno de los coor -
dinadores de este programa del BID en Washington-en una entrevista rea-
lizada para este trabajo, “el BID ahora esta tratando de promover la crea-
cion de casas de justicia en Guatemala y otros paises con el fin de llevar la
administracién de justicia (especialmente su faceta menos represiva) mas
cerca de las personas que por razones econdmicas, psicoldgicas o cultura-
les no han utilizado nunca el sistema judicial”’2.

Sin embargo, durante la tercera fase del programa (1996-1999) el
deterioro delas relaciones entre Colombia y Estados Unidos —originado en
el hecho de que el presidente Samper recibié en 1994 contribuciones de
un cartel de narcotraficantes para su campafa presidencial- aumenté la
presién del gobierno de los Estados Unidos por obtener resultados concre-
tos de los proyectos en términos del castigo a narcotraficantes y de la re-
duccién inmediata de los inventarios y demoras judiciales. Dado que las
estadisticas sobre impunidad y desempefio de los juzgados y tribunales
mostraban que el impacto de los proyectos habia sido leve, la AID exigi6
cambios que dieran lugar a resultados positivos inmediatos. La FES se opuso
al enfoque de corto plazo de la AID y se retir6 del programa. En el momento
en que fue terminada la investigacién empirica realizada para este ensayo
(comienzos de 1999), la AID estaba planeando una cuarta fase, esta vez

11 Entrevista realizada por Carolina Ronddn y Gabriel Gémez, Bogot4, diciembre de 1996.
12 Entrevista telefénica realizada por el autor, noviembre de 1998.
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sin la cooperaciéon de la FES, con recursos cercanos a los cuatro millones
de ddlares. Ademas, dado que el Plan Colombia —que fue aprobado en el
ano 2000 y esta entrando en funcionamiento a comienzos del 2001- con-
tiene un rubro para la reforma judicial en Colombia administrado por la
AID, la continuacién de los programas destinados a fortalecer la justicia
penal para continuar la llamada “guerra contra las drogas” es inminente.

Tras més de diez afios de funcionamiento de los programas de la
AID en Colombia, ¢cudl es el balance de sus logros y fracasos? Los proyec-
tos de la AID en Colombia han contribuido a reformas importantes, tales
como el mejoramiento de la investigacién criminal. También han sido rela-
tivamente permeables a la influencia de las instituciones colombianas que
han participado en ellos, tal como lo muestran algunos esfuerzos limita-
dos por atender el problema del acceso a la justicia. Ademas, 1a AID finan-
ci6 estudios sobre la justicia colombiana que han sido una fuente de infor -
macién til para funcionarios e investigadores colombianos.

Sin embargo, las actividades de la AID en Colombia han tenido
tres rasgos claramente negativos. En primer lugar, las politicas de la AID
han servido a los intereses de la politica exterior de Estados Unidos —par -
ticularmente los de la “guerra contra las drogas”- antes gue a las necesi-
dades del sistema judicial colombiano. El interés omnipresente en la per-
secucién de narcotraficantes ha llevado a la AID a dedicar una cantidad
desproporcionada de sus recursos a la Fiscalia, en detrimento de otros sectores
del sistema judicial que contintian siendo muy precarios. Como se explicé
anteriormente, esta tendencia también ha afectado negativamerite la co-
operacion de las instituciones judiciales locales con el programa. En se-
gundo lugar, la presién de la AID por obtener resultados inmediatos, tan-
gibles, en términos del namero de condenas producidas por el sistema judicial
penal ha relegado a un segundo plano esfuerzos de largo plazo destinados
a eliminar las causas de la ineficiencia judicial. De hecho, dicha presiéon
ha sido contraproducente atin en términos de la investigacién de crimenes
graves. Como lo muestra Rubio (2001), los fiscales han tendido a concen-
trarse en la resolucién de casos faciles que les permiten lograr condenas
rapidas y, asi, aumentar el niimero de investigaciones “exitosas” que lle-
van a cabo, ntimero que es utilizado como criterio para evaluar su labor.
En tercer lugar, el lobby de la AID para que la Asamblea Constituyente
adoptara el modelo estadounidense ~y sobre todo el hecho de que en la
actualidad esta promoviendo el mismo modelo en seis paises diferentes de
América Latina (Vaky, 1998: 138)- muestra la persistencia de la visién
etnocéntrica sobre transplantes juridicos que caracteriz6 a la primera ge-
neracién de derecho y desarrollo.

Debido a la diversidad de los programas de reforma al derecho que
se estan llevando a cabo en América Latina, es dificil extraer conclusiones
acerca de la segunda generacion a partir del estudio de caso de la AID en
Colombia. S6lo un trabajo de investigacién empirica mas detallado, reali-
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zado a medida que los mltiples proyectos alcancen su fase de madurez,
permitira que académicos y activistas independientes en la regién evaltien
lo que se ha llamado a lo largo de este escrito la segunda generacién de
derecho y desarrollo. Sin embargo, este estudio de caso y el analisis de los
documentos producidos por el Banco Mundial, la AID y el BID, tratados en
las paginas precedentes, ofrecen elementos para una critica preliminar de
los programas y para sugerir un enfoque alternativo que puede ser utiliza-
do en un futuro cercano. En esta tarea se concentra la conclusién a este
ensayo.

Conclusion

Como se ha intentado mostrar a lo largo de este trabajo, los pro-
gramas de reforma judicial emprendidos en América Latina en los noventa
han incorporado algunas de las lecciones derivadas del fracaso de la pri-
mera generacién de derechoy desarrollo. En particular, han buscado invo-
lucrar actores locales, incluyendo a gobiernos y autoridades judiciales, asi
como ONG y fundaciones privadas que se ocupan del tema de la justicia.
Sin embargo, los programas actuales de reforma al derecho promovidos
por el Banco Mundial, la AID y el BID tienen dos fallas profundas que, son
muy similares a las que llevaron al fracaso de la primera generacién. En
primer lugar, los nuevos programas tienen un énfasis estrecho en la pro-
mocién de la inversion privada y la acumulacion de capital como condicio-
nes para el desarrollo econémico. En otras palabras, su objetivo central
sigue siendo el impulso al mercado. Por lo tanto, la mayoria de los fondos
y esfuerzos invertidos en los programas actuales son dedicados a asegurar
las condiciones de predecibilidad ~v.gr., a través del mejoramiento de los
juzgados civiles encargadas de cobrar deudas y proteger los derechos de
propiedad- y seguridad —v.gr., a través del reforzamiento del sistema pe-
nal- que son indispensables para el funcionamiento del mercado. En se-
gundo lugar, aun cuando involucran organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales, los programas de segunda generacién han adoptado cla-
ramente una perspectiva de cambio vertical, “desde arriba”. Esto fue evi-
dente, por ejemplo, en las primeras fases del proyecto de casas de justicia
en Colombia. Dado que ni la agencia patrocinadora (AID) ni los gobiernos
nacional y local consultaron a las comunidades de los barrios en los que
las casas fueron establecidas, dichas comunidades en un principio igno-
raron o se opusieron activamente a las casas, que fueron percibidas como
un mecanismo de represiéon estatal.

Un enfoque sobre la reforma al derecho y las instituciones judi-
ciales que sea al mismo tiempo critico y constructivo debe comenzar por
ofrecer una reformulacién de los objetivos de dichos programas. En lugar
de evaluar las reformas de manera simplista en términos de la reduccién
de la congestién y la mora judiciales, se debe utilizar un criterio mas exi-
gente, centrado en el impacto social de los programas. La pregunta crucial
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es si los programas estédn promoviendo la dimensién igualitaria y
emancipatoria del Estado de derecho. En otras palabras, como lo afirma
O’Donnell (1999), la preocupacién principal debe ser si las reformas al derecho
estan creando las condiciones necesarias para la proteccién de los dere-
chos de las mayorias marginadas (v.gr., las clases populares, los grupos
indigenas, las mujeres) y para la reduccién de la desigualdad alarmante
que caracteriza a América Latina. Una vez se adopta este criterio, se hace
evidente que los programas de segunda generacién estan lejos de ser sa-
tisfactorios. El acceso a la justicia sigue siendo una preocupacién secun-
daria en dichos programas, y el énfasis en la eficiencia judicial ha llevado
a las entidades estatales y las organizaciones financiadoras a prestar poca
atencioén a la calidad de las actividades de los jueces en términos de la pro-
teccién de los derechos ciudadanos. Aunque lareduccién de los inventarios
de casos pendientes, las demoras en los tramites judiciales y los niveles de
impunidad son ciertamente fines importantes, estan lejos de ser suficien-
tes para liberar el potencial emancipatorio del Estado de derecho, y para
facilitar el surgimiento del tipo de sociedad civil activa que es indispensa-
ble para que exista una “democracia de alta intensidad” (Santos, 1999),
esto es, una democracia participativa en la que el goce de los derechos cons-
titucionales y legales sea garantizado a los ciudadanos de cualquier condi-
cién social, econémica o cultural.

Para concluir, sugeriria cuatro frentes en los que las politicas de
reforma al derecho actuales y futuras en la regién deben concentrarse para
promover una versién progresista del Estado de derecho. En primer lugar,
las reformas no pueden seguir siendo impuestas desde arriba, esto es, desde
las oficinas de las entidades gubernamentales o intergubernamentales.
Mientras que el enfoque vertical inspire las reformas, el éxito de éstas sera
s6lo parcial porque los actores juridicos y las comunidades afectadas no
veran las nuevas instituciones como propias. Esto es particularmente im-
portante en relacién con las reformas destinadas a comunidades margina-
das, tales como las casas de justicia. En este contexto, los elementos ofre-
cidos por la corriente de derecho y desarrollo alternativo son pertinentes.
Este enfoque enfatiza la importancia de las reformas “desde abajo”, basa-
das en la participacién activa de las comunidades afectadas. Cuando las
reformas afecten un amplio sector de la poblacién (v.gr., reformas al cédi-
go civil), los mecanismos participativos deben ser escogidos de tal forma
que permitan la expresion de la opinién de los representantes de los gru-
pos relevantes (v.gr., en el caso de la reforma al régimen de contratos civi-
les, se debe asegurar la representacién de los consumidores, las empre-
sas, los abogados y las organizaciones ciudadanas interesadas).

En segundo lugar, se debe dar prioridad a la proteccién de los
derechos sociales, econémicos y culturales, en contraste con el énfasis que
han hecho los programas de segunda generacién en la proteccién de los
derechos de propiedad privada. A pesar de la incorporacién de derechos
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sociales, econémicos y culturales en nuevas constituciones por toda
Latinoamérica —v.gr., en Brasil (1988), Colombia (1991) y Venezuela (1999)-
su aplicacién es todavia muy precaria. El potencial de justicia social con-
tenido en esos derechos puede ser explotado mediante la introduccién de
reformas que establezcan, por ejemplo, acciones judiciales eficaces que
permitan a los ciudadanos pedirl a los jueces aplicar esos derechos en ca-
sos cotidianos. No obstante los avances logrados en esta direccién —como
el éxito moderado de la accién de amparo constitucional (“accién de tute-
la”) en la proteccién de dichos derechos en Colombia (CIJUS 1998)- queda
todavia mucho por hacer para promover mecanismos legales adecuados y
para estimular el surgimiento de un poder judicial activista dispuesto a
aplicar los derechos sociales, econémicos y culturales.

En tercer lugar, €l problema del acceso a la justicia debe ser to-
mado en serio. Hasta ahora, €l acceso a la justicia ha sido objeto de deba-
tes ocasionales y de pequefios proyectos que acompanan los programas de
reforma judicial en América Latina. Este defecto ha sido reproducido en
los programas de segunda generacién y sélo hace poco ha venido a empe-
zar a ser corregido timidamente por el interés del BID en politicas de acce-
so a la justicia (Carrillo, 1998). Como lo han puesto de presente las contri-
buciones reunidas en O’'Donnel, Méndez y Pinheiro (1999) acerca del Estado
de derecho en América Latina, no tiene sentido pensar en reformar un sis-
tema judicial al que sélo una minoria privilegiada tiene acceso. Por lo tan-
to, la reforma judicial y los programas de acceso a la justicia deben ser
emprendidos de forma simultanea, y se deben destinar fondos y esfuerzos
suficientes para atender los dos frentes. Los programas de acceso a la jus-
ticia deben incluir una amplia gama de reformas. Especial importancia tiene
la creaciéon de un sistema eficiente y adecuado de defensoria publica para
quienes no pueden contratar a un abogado. Las deficiencias de los siste-
mas juridicos de laregién en este aspecto son alarmantes. Por ejemplo, un
estudio reciente del Consejo Superior de la Judicatura de Colombia (1998}
encontré que las posibilidades de que un acusado sea condenado en un
juicio penal son 80% mas altas cuando el acusado esta representado por
un defensor puiblico que cuando esta representado por un abogado priva-
do. Por lo tanto, a pesar de que se inviertan cuantiosas sumas en adquirir
computadores para los jueces penales y fiscales, el sistema judicial como
un todo seguiréd siendo altamente inequitativo si los problemas relaciona-
dos de acceso a la justicia y defensoria publica no son enfrentados.

Finalmente, el énfasis actual en la reforma de los juzgados civiles
y comerciales en América Latina (y, en Colombia, en la reforma de la inves-
tigacién de los delitos) debe ser complementado por la atencién a sectores
del sistema judicial que han ocupado hasta ahora un lugar secundario en
los programas. Es especialmente importante dar prioridad a la reforma de
los juzgados laborales. En efecto, dada la precariedad de las condiciones
laborales en la regién —agravada en los tltimos aflos por el aumento del
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desempleo y por reformas a la legislacién encaminadas a “flexibilizar” los
mercados laborales— la proteccién de los derechos de los trabajadores es
una tarea urgente. Reformas tales como la creaciéon de juzgados de peque-
nas cuantias y de mecanismos de resolucién alternativa de conflictos bajo
la supervision estatal, que han sido dejadas de lado en los proyectos de
segunda generacién, deben ser consideradas seriamente.

En sintesis, la profunda transformacién de las politicas actuales
de reforma al derecho y las instituciones judiciales en América Latina -
mediante estrategias tales como la promocién de reformas participativas,
la atencién al problema del acceso a la justicia, el mejoramiento de los juz-
gados laborales y la proteccién de derechos sociales, econémicos y cultu-
rales— es una condicién indispensable para que dichas politicas contribu-
yan a crear un ambiente juridico favorable a actores juridicos y grupos sociales
progresistas en la regién. S6lo cambios de este tipo, como algunas de las
agencias que financian los programas lo han empezado a entender tardia-
mente, podrian evitar un segundo fracaso de la corriente de derecho y de-
sarrollo en América Latina.
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PODER JUDICIAL COMUNAL: ALTERNATIVA DE PARADIGMA EN
LLOS PROCESOS DE REFORMA JUDICIAL

El caso de los aymaras
del sur andino

ANTONIO PENA JUMPA™

Introduccion

Los procesos de reforma del poder judicial reiniciados en los ulti-
mos anos en los paises latinoamericanos han omitido, adrede o por desco-
nocimiento, que frente a problemas estructurales o sistémicos que aque-
jan el servicio de justicia, existen alternativas originarias que pueden
conducirnos por aquellos objetivos deseados para tales reformas: el forta-
lecimiento de las instituciones politicas, el incremento de los niveles de
confianza en las decisiones y en el actuar de los 6rganos vinculados a la
administraciéon de justicia, asi como la creacién de una mayor estabilidad
politica y social que favorezca el desarrollo econémico y social en dichos
paises!.

Un ejemplo de estas alternativas lo constituye la actuacién, el ra-
zonamiento y la bisqueda de participacion, en dichos procesos, de las co-
munidades aymaras del sur andino del Pert. Asentadas sobre los 4.000
metros sobre el nivel de mar, las comunidades aymaras se presentan como
organizaciones histéricas con una particular capacidad de autocomposicién
o resolucién de sus conflictos, en forma complementaria y hasta en oposi-
cién a lo que disponen las autoridades u 6rganos judiciales formales.

A partir de la experiencia de tres comunidades aymaras —Calahuyo,
Titihue y Tiquirini-Toteria—, ubicadas en el distrito y la provincia de Huancané,
Departamento de Puno, pretendemos reflexionar sobre las posibilidades o
condiciones de dichas comunidades como alternativas originarias de dia-
logo y actuacién en el tema de la justicia. Desde la perspectiva del Estado,

Abogado con maestria en antropologia (PUCP) y postgrado en migracién forzada (Uni-
versidad de Oxford). Profesor de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
<apena@pucp.edu.pe>

Estos objetivos aparecen registrados en la convocatoria del “Concurso de ensayo sobre
reforma judicial”, ILSA, 1999-2000.
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dichas comunidades constituyen y se pueden convertir en las grandes y
simples instancias de distribucién del poder jurisdiccional con el propési-
to de alcanzar los grandes objetivos de las iniciativas de refermas.

Bajo dicha perspectiva, las lineas siguientes parten de la teoria
del poder judicial Estatal, que guia como paradigma el servicio de la justi-
cia o los sistemas de resolucién de conflictos oficiales que identifican a los
Estados latinoamericanos, para luego compararla con la realidad y, parti-
cularmente, con las limitaciones que nos ofrecen paises pluriculturales como
el Peri. Dentro de este ultimo propdsito presentamos la experiencia de las
comunidades aymaras del sur andino, a través del grupo de comunidades
mencionadas, desde donde se puede apreciar una justificada critica y re-
sistencia a las “autoridades judiciales de la ciudad” y la construccién de
sistemas propios de resolucién a los que denominamos poder judicial Co-
munal Aymara. La informacién de esta parte de la investigacién corres-
ponde ala recopilada en un trabajo de campo iniciado el afio 1988 (Pefia, 1991,
1998) y actualizado en el mes de octubre de 1999. En la parte final del estudio
reflexionamos sobre los alcances y desafios de dicho poder judicial comunal.

Poder judicial estatal en el contexto latinoamericano

El concepto de poder judicial o poder jurisdiccional nace con la
idea del Estado liberal o moderno. Este adquiere el caracter de tal con el
dogma de la separacién de poderes politicos®. El poder judicial o jurisdic-
cional se presenta asi como uno de los grandes poderes politicos.del Esta-
do al lado de los poderes ejecutivo y legislativo. Al igual que estos, dicho
poder es identificado con facultades o atribuciones independientes, encar -
gado de la resolucién de los conflictos y el control de la legalidad, a pesar
de que en los inicios de formulacién del dogma Montesquieu nunca quiso
resaltar tal separacién en forma rigurosa sino el solo hecho de que tales
poderes no se concentren en una sola persona?®.

Duverger (1970), define el poder judicial o jurisdiccional (prefiere
utilizar este ultimo término) como aquel poder politico identificado con una
funcién que proviene de su propia etimologia: definir o decir el derecho
(jurisdictio: accién de decir el derecho) (1970: 221). Dicha funcién es entendi-
da por el mismo autor bajo tres poderes o dimensiones: el poder de interpre-
tacion, el poder de decisién ejecutorio, y la autoridad de cosa juzgada.

Sobre el primero de ellos, el poder de interpretacién, sostiene
Duverger que tal poder rebasa ampliamente lo que podemos entender por

La asimilacién de la doctrina de la separacién de poderes como dogma aparece desta-
cado por Touchard (1964: 311), Duverger (1970: 219-220), Lucas Verda (1983: 169).
Touchard (1964), desarrollando el pensamiento politico de Montesquieu, sefiala: “En
realidad, no existe en Montesquieu una teoria (juridica) de la separaciéon de poderes,
sino una concepcién (politica-social) del equilibrio de poderes, equilibrio que tiende a
consagrar a un poder entre los deméds: el de la aristocracia” (1964: 311}
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interpretacién dado que, en determinadas situaciones, dentro de aquél se
puede suscitar una labor propiamente de creacién del derecho. El desbor-
de de tal labor de interpretacién se puede dar:

...Primero, porque muchos textos son oscuros o ambiguos y pre-
sentan de esta forma varios sentidos igualmente plausibles. Los
jueces al escoger uno de ellos crean el derecho tanto como lo
aplican. Después, los textos no lo reglamentan todo: tienen
muchas lagunas, no observan todos los problemas. Ahora bien,
los jueces deben siempre “decir el derecho” cuando se les pre-
senta una peticién con este motivo; no pueden refugiarse tras
el silencio de los textos para negarse a juzgar. Por tanto, cuan-
do los textos guardan silencio, los jueces estan obligados a ela-
borar ellos mismos la solucién juridica, ilustrdndose de las tra-
diciones, en los trabajos preparatorios de los textos, y, sobre
todo, en los principios generales del derecho. De esta manera,
su jurisprudencia participa en la creacién del derecho, es de-
cir, en la toma de decisiones: no es solamente una interpreta-
cién. (1970: 221-222.)*

De otro lado, sobre el poder de decisién ejecutorio el mismo autor
senala que se refiere a la facultad o atribucién de parte de los jueces de
“sacar las consecuencias” o materializar el derecho ya enunciado, es decir
“aplicarlo”, frente a cualquier persona o autoridad:

...Los tribunales determinan las obligaciones de las personas a
las que el derecho se aplica y dan la orden de ejecutar estas
obligaciones; sus sentencias son “ejecutorias”. La orden de eje-
cucién no soélo se aplica a los ciudadanos y a las personas pri-
vadas; también se aplica alas autoridades ptiblicas, cualesquiera
que sean. El Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno, l0os ministros,
estan obligados a aplicar las decisiones judiciales: incluso el
parlamento debe inclinarse si los tribunales declaran inconsti-
tucional una ley votada por €l. Estas 6rdenes de ejecucién pue-
den referirse Unicamente a actos juridicos (anulacién de una
ley, de un decreto, de un nombramiento de funcionarios, etc.).
Pero mas frecuentemente se refieren a actos materiales, ya se
trate de la orden de pagar los dafios y perjuicios, o de la orden
de ejecutar una condena penal (1970: 222.)

Por 1ltimo, Duverger al hablar del poder de la autoridad de cosa
juzgada, se refiere al hecho de que las decisiones dadas por los jueces o
tribunales sean definitivas, es decir, que “no pueden ser planteadas de nuevo™:

...Ni los ciudadanos ni los gobernantes pueden reemprender un

nuevo proceso sobre el problema resuelto por los jueces. Todos

4 Cabe senalar que esta forma de abordar la labor de los jueces es destacada también
por el método positivista de la doginética o la construccién de conceptos (ver al res-
pecto a Hernandez Gil, 1945: capitulo IV).



54 Nuevos rumbos en la administracion de justicia

deben inclinarse ante la decisién que aquellos han tomado, la

cual posee fuerza de verdad legal. Solamente existen algunos

atenuantes a estas reglas. El derecho de gracia del Jefe de Es-

tado y las posibilidades de remisién de la pena por las autori-

dades penitenciarias permiten modificar las decisiones mate-

riales de los jueces en materia penal; pero no modifican la
sentencia en lo que se refiere a la culpabilidad del acusado. La
elaboracién de un texto juridiconnuevo por los gobernantes, para
reemplazar el texto antiguo, cuya interpretacién por los tribu-
nales no les agrada, sélo vale para el porvenir (este es el princi-

pio fundamental de la retroactividad de las leyes); de cualquier

manera, no afecta a la sentencia que define la interpretacién

del texto antiguo. Sélo el recurso de revisién permite volver a

examinar la cosa juzgada; pero es muy poco frecuente. (1970:

223.)

Bajo estas tres dimensiones o criterios seftalados por Duverger se
construye lo que podriamos denominar el concepto de poder judicial en el
Estado liberal o moderno. “Decir” o “definir el derecho” frente al conflicto,
dentro de este concepto de Estado, involucra un poder de interpretacién o
creacion del derecho, un poder de ejecucién o de ordenar que se cumpla la
decisién de derecho ya tomada, y el poder de llegar a oponer frente a todos
la validez definitiva de la misma decisién de derecho. Estas tres dimensio-
nes se presentan como las garantias o los paradigmas del ejercicio de la
funcién jurisdiccional que conduce a definir un concepto de Estado de derecho
o, también, lo que se entiende por Estado democréatico.

Pero lo particular de dicha composicién jurisdiccional es que, asi
esbozada, esta identificada con un tipo o modelo de Estado: el Estado monista
o Estado moderno. Es decir, la forma como son disefiadas las tres dimen-
siones del poder judicial o jurisdiecional tienen que ver con una forma de
organizacién, una forma de estructura, de actuacién, de sometimiento que
no es otra que la de un modelo centralista o monocentrista.

Heller (1987), refiriéndose al origen del Estado monista, destaca
su surgimiento en Europa luego de superar la atomizacién politica exis-
tente en la edad feudal, bajo formas y etapas muy distintas en la diversi-
dad de naciones:

...La atomizacién politica se vencié primeramente en Inglate-
rra. Es este el tinico reino en que, gracias a la energia de los
reyes normandos, se logra crear, ya en el siglo XI, una organi-
zacién politica relativamente fuerte en medio de la jerarquia feudal.
Una manifestacion precoz del Estado moderno fue el creado en
la primera mitad del siglo XIII en Sicilia por el genial Federico
II, quien sustrajo en forma radical al sistema feudal el ejército,
la justicia, la policia y la administracién financiera, centralizan-
dolos todos de modo burocratico. Los origenes propiamente di-
chos del Estado moderno y de las ideas que a €l corresponden
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hay que buscarlos, sin embargo, en las ciudades-repiiblicas de
la Italia septentrional en el Renacimiento. De Florencia era Ni-
colds Magquiavelo, cuyo principe introduce en la literatura el
término lo stato para designar el nuevo status politico (Jellinek,
Staatslehre, pp. 132 s), a la vez que analiza, de una manera su-
mamente viva, la ragione di stato de laedad moderna. (1987: 145.)

De acuerdo con Heller, se puede hablar de Estado cuando las
monarquias o poliarquias se convierten en “unidades de poder continuas y
reciamente organizadas”, con “un solo ejército”, una “tnica y competente
jerarquia de funcionarios” y un “orden juridico unitario, imponiendo ade-
mas a los stbditos el deber de obediencia con caracter general™ (Ibidem).
Con ello se desarrollaria el monismo del poder, que tendria el caracter de
serrelativamente estatico frente a los hechos o fenémenos sociales —siguiendo
la misma concepcién de Heller—, y que iria a reproducirse en cada uno de
los poderes o componentes que se integran al concepto de Estado®.

De esta forma, el poder judicial o jurisdiccional que se ha esboza-
do recoge tal criterio monista: el poder de interpretacién, el poder de deci-
sién ejecutorio, como la propia autoridad de cosa juzgada, sélo tienen ra-
zén de ser en tanto se integran a ese monismoy reproducen el propio monismo
en si, caso contrario dejarian de ser denominados modernamente poder
del Estado. Entonces, hablamos de un poder judicial unitario, jerarquicamente
organizado, independiente y auténomo?. Unitario, en tanto todo el poder
judicial se estructura como uno solo, sin admitir partes desagregadas o
dispersas; jerarquico, en tanto cada una de las partes se estructuran de
manera escalonada, normalmente con una corte suprema como 6rgano
supremo y €l juzgado de paz como érgano inferior; independiente, en tanto
la labor jurisdiccional que desarrolla cada uno de los érganos del poder
judicial no admite injerencia externa de ningéin otro poder o autoridad; y
auténomo, en tanto el poder judicial como un todo tiene capacidad de
autogobernarse, al establecer, designar y administrar su presupuesto, sus
diferentes juzgados y hasta la propia promocién de sus miembros.

Siguiendo el desarrolio de los paises europeos, los Estados lati-
noamericanos se integraron al concepto de Estado y de poder judicial an-
tes citado. Sobrellevando su pasado precolonial y colonial, cada sociedad o
pais latinoamericano construird e impondra su reptblica bajo la idea de

5 El criterio de aplicacién general del indicado “orden juridico unitario” es coincidente
con lo que seflala Max Weber, cuando se refiére al tipo de derecho racional-formal {1974:
511}).

6 Heller (1987), llega a destacar la presencia del Estado, en su expresion de centraliza-
ci6a del poder, como el propio formador o promotor de los conceptos de pueblo y na-
cién. En opinién de dicho autor, es después de la conceptualizacién o construccion del
Estado que los conceptos de pueblo y nacién tuvieron el significado que se les otorga en
la actualidad (Heller, 1987: 177).

7 Disposiciones que son recogidas en las actuales constituciones politicas como es el caso
de la Constitucién Politica Peruana, en sus articulos 138 y 139.
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un poder centralizado o monista. Tal es asi que paises como Perd, en su
primera constituciéon del afio 1823, dos anos después de la declaracién de
su independencia, definird el poder judicial en los siguientes términos:
“Articulo 95.- Reside exclusivamente el ejercicio de este poder (el poder judicial)
en los tribunales de Justicia y Juzgados subalternos en el orden que de-
signen las leyes™s.

A los constituyentes y gobernantes de las nuevas republicas lati-
noamericanas no les importé el pasado precolonial identificado con la cul-
tura de masas de poblaciones de indigenas, inmigrantes negros forzados,
y el creciente niimero de poblaciones mestizas. Signiendola teoria que destaca
Heller (1987: ibid), se pensé y se sigue pensando en construir la nacién
desde el Estado, integrando la diversidad de pueblos o culturas a través
del paradigma del poder monista en cada uno de sus componentes como
es el caso del poder judicial.

Retomando el caso de Peril, que puede asemejarse a un gran nu-
mero de paises latinoamericanos, cabe referir que la construccién e impo-
sicién de la naciente republica, bajo el modelo de Estado y poder judicial
moderno, no tuvo en cuenta la presencia de una pluriculturalidad del pais
que en un 70% de su poblacién se identificaba con comunidades quechuas
yaymaras de la sierra del pais, y con més de 70 grupos étnicos en la amnazonia
del mismo. Hoy en dia esta poblacién sigue abarcando un gran numero,
que estimamos en un 40% de la poblacién nacional, y a la que hay que
sumar el namero mayoritario de mestizos y migrantes quienes, desplaza-
dos a las grandes ciudades contintian manteniendo su idioma' como un
referente de identidad con dichas comunidades. Estos grupos, juntos,
nuevamente compondrian un 70% de la poblacién del pais®.

El mismo modelo asumido tampoco tuvo en cuenta la experiencia
del coloniaje espaiiol y sus defectos que, luego de 300 aflos de dominacién,
habia dejado una cultura administrativa monarquica de separacién y dis-

Constitucién Politica del Perti de 1823 (entre paréntesis nuestro). Como puede apre-
clarse, la citada norma reproduce el cardcter unitario y jerarquico del concepto de po-
der judicial que se conoce en la actualidad.

Las cifras indicadas son aproximadas a partir de la recopilacién de informacion en di-
versos trabajos de campo. En el caso de las comunidades aymaras de estudio, por ejemplo,
se sabe que poblaciones semejantes a las registradas actualmente aparecen multipli-
cadas a través de sus migrantes en grandes ciudades como Lima, Arequipa y Tacna.
Cuando menos tres veces el mismo niimero de las comunidades aparecen reproduci-
das en estas ciudades. De otro lado, cabe citar las cifras que, a partir de una aprecia-
cién etno-lingiiista, entrega Bonifacio Cruz {1992), teniendo como fuente el censo pe-
ruano de 1982 y el censo boliviano de 1975:

Grupo étnico Perit Bolivia
Quechuas 9'900.000 3'150.365
Aymara 1'540.000 2’850.000
Castellano 10°252.000 900.000
Amazénicos 308.000 600.000
TOTAL 22'000.000 7°’500.365
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criminacién del “indigena”. Con la declaracién de la independencia de tal
coloniaje no se potencié un desarrollo y promocién de ese individuo que
representaba la mayoria de la poblacién, sélo se fortaleci6 el lider criollo
ilustrado que, en la mayoria de los casos, habia dirigido las batallas por la
independencia y con ello se encontraba legitimado para dirigir también el
pais. Como sefiala Felipe Saez (1998), comparando el proceso de indepen-
dencia de los paises latinoamericanos con el proceso que ocurri6 en Esta-
dos Unidos; después de las guerras de independencia de las colonias espa-
fiolas, en América Latina las fuerzas generadoras del cambio no produjeron
el tipo de transformacién institucional que ocurrié en Norteamérica, don-
de el individuo se valorizd frente al Estado, limitandose los poderes abso-
lutos y promoviendo la participaciéon popular en los procesos.de toma de
decisidén, incluida la labor jurisdiccional como era el caso del jurado de
conciencia (1998: 13).

En América Latina, contintia Felipe Séez, con la independencia se
mantuvieron estructuras institucionales autoritarias, identificadas politi-
camente a través de relaciones de poder altamente personalizadas (redes
de parentesco, prestigio familiar, etc.), y econémicamente a través de una
“burocracia arbitraria e intervencionista que generaba inseguridades en los
derechos a la propiedad” (1998: ibid). Citando a John Merryman (1996)'°,
Felipe Séaez refiere que en la esfera judicial, las nacientes Republicas lati-
noamericanas incurrieron en lo que se ha denominado la “Desviacién Fran-
cesa”: abrazaron la doctrina de la separacién de poderes de la Francia
prerrevolucionaria careciendo de la experiencia de los parlaments france-
ses!l. Los efectos no se dejarian esperar:

...Como consecuencia de la doctrina de separacién de poderes
adoptada por los gobhiernos post-revolucionarios de la regién,
los jueces, en contraste con su experiencia de amplios poderes
administrativos y ejecutivos durante el periodo colonial, “no podian
emitir regulaciones, cuestionar la legalidad de las regulaciones
administrativas, ordenanzas u otras acciones del Ejecutivo,
examinar la conducta de los funcionarios u obligar a funciona-

0 La cita se refiere a John Merryman, “The French Deviation”, en The American Journal

of Comparative Law, Winter, 1996.

En una cita textual Felipe Saez (1998, nota 17), recoge la siguiente explicacién de John
Merryman (1996): “En la Francia pre-revolucionaria los parlaments regionales se cons-
tituyeron en los centros de Epoder conservador. Los jueces, miembros conscientes de
una aristocracia de ia toga, se identificaron y simpatizaron con la aristocracia terrate-
niente en contra de la autoridad real en Paris. Ellos ‘interpretaron’ la legislacién real
con el fin de privarla de los efectos perseguidos, se negaban a registrar los edictos rea-
les y entorpecian a los funcionarios reales el desempefio de sus funciones. Los criticos
del Antiguo Régimen condenaron a los parlaments y desarrollaron la teoria de que la
responsabilidad por esta situacién descansaba en los jueces, en cuanto jueces; que existia
una tendencia natural al exceso judicial que solo podia ser controlado mediante la pro-
teccién rigurosa de los poderes legislativo y ejecutivo de cualquier forma de control ju-
dicial” {Tomado de Merryman, 1996: 109-110).
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rios poco dispuestos a cumplir con sus deberes legales”. De la
misma forma, restricciones similares fueron establecidas para
prevenir la interferencia judicial en la esfera legislativa: “los jueces
no podian legislar o en cualquier forma hacer reglas aplicables
a casos futuros... no podian cuestionar la validez o alterar el sig-
nificado de la legislacion. La funcion judicial consistia en apli-
car la ley alos hechos y declarar el resultado”... El juez estaba
entonces restringido a decidir los casos con base exclusiva en
las normas de la legislacién existente y en circunstancias ex-
cepcionales de la costumbre, eliminandose la posibilidad de
invocar precedentes judiciales. (1998: 14.)!2

CUADRO 1

DESARROLLO Y CONFIANZA CIUDADANA EN LA JUSTICIA

Pais Nivel de confianza PNB real per capita (US$)

Japon 68% 19.390

Alemania 67% 19.770

Reino Unido 66% 16.340

Francia 55% 18.430

Uruguay 53% 6.670

Estados Unidos . 51% 22130

italia 43% 17.040

Espafia = ©' - v T 4%t 12.670

Costa Rica L 89% . 5100

Republica Dominicana ~ 33% 3,080

Chile a% 7.060

Colombia 26%: 5.460

El Salvador 25% 2.110

México 22% ’ 7.170

Venezuela 22% 8.120

Bolivia 21% 5 2170

el - AL 3110 Fuente: Jarge Obando, “Reforma del sec-
Ecuador 16% 4140 tor justicia”, en PNUD, gobernabilidad y
Guatemala 15% 3.180 Desarrolfo democratico en América Latina

y el Caribe, 1997,

2 Lareferencia entre comillas de la cita, corresponde al texto de John Merryman (1996)

antes referido.
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Pero la consecuencia mas profunda fue la generalizada subesti-
macién de la funcién judicial “como algo estrecho, mecanico y sin creativi-
dad y larepresentaciéon de los jueces como funcionarios...al final de la es-
cala de prestigio dentro de la profesién legal™s.

Bajo este contexto no dejan de sorprender los niveles de rechazo
de la poblacién latinoamericana por los sistemas judiciales de sus respec-
tivos paises. En el cuadro 1 puede apreciarse que los paises latinoameri-
canos, con excepcién de Uruguay, tienen una baja tasa en los niveles de
percepcién y aceptacion ciudadana sobre el sector justicia, los sistemas
judiciales o el poder judicial de cada pais. Lo mas llamativo, sin embargo,
es que son los paises con mayor poblacién indigena, como México, Bolivia,
Per1i, Ecuador y Guatemala, los que tienen el nivel mas bajo de confianza
ciudadana. sPor qué en estos paises no se desarrollé el modelo de Estado
y poder judicial concebido teéricamente en Europa? ¢Qué es lo que produ-
ce que los niveles de aceptacion del poder judicial de los paises latinoame-
ricanos no tengan los mismos porcentajes de aceptacién que los de los pai-
ses europeos? Al respecto, nuestra hipétesis consiste en sustentar que los
procesos sociales y el contexto cultural o pluricultural que ha identificado
cada pais lo ha hecho resistente a cualquier modelo de Estado y poder ju-
dicial que no los contemple. Factores como el de la diversidad cultural de
los paises latinoamericanos mencionados se presentan como mas comple-
jos que el de la instauracién o transplante de modelos de Estado y poder
judicial como el citado.

Al recorrer la experiencia de los aymaras del sur andino se expli-
cara en mayor detalle la respuesta a dicha hipétesis.

Los aymaras del sur andino
y las causas del rechazo de 1a justicia estatal

El sur andino se encuentra poblado por tres grupos culturales
importantes: las poblaciones quechuas, organizadas en comunidades cam-
pesinas principalmente; la poblacién mestiza hispano hablante, identifi-
cada con lamodernidad y la cultura occidental de las ciudades; y los aymaras,
también organizados a través de comunidades campesinas. El sur andino
comprende la regién que circunda el lago Titicaca, en las fronteras del Perti
y Bolivia, sin embargo, nuestra muestra de investigacién se remite al lado
peruano, especificamente al distrito y provincia de Huancané en el Depar-
tamento de Puno.

Como distrito, Huancané comprende una extensién de 381.62 km?,
con una poblacién estimada en 27.288 habitantes, conforme al iltimo censo
nacional de 1993 (INEI, 1994b: 361). Dicha poblacién habla aymara y es
eminentemente rural: del total de habitantes, 18.959 declararon tener por

B Texto de John Merryman (1996), citado per Felipe Sdez (1998: 14).
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idioma materno aprendido en su nifiez el aymara (Ibidem), y 20.326 decla-
raron vivir en los centros poblados rurales (INEI, 1994c: 1091}, identifica-
dos con las comunidades campesinas y parcialidades.

Larecopilacién de informacién para el estudio de la presencia de
los sistemas de resolucién de conflictos en dicha poblacién se centra en
tres comunidades: la comunidad de Calahuyo, la comunidad de Titihue y
la comunidad de Tiquirini-Toteria, todas ellas ubicadas aproximadamente
a dos horas y media a pie de la ciudad capital del distrito de Huancané.

La comunidad de Calahuyo (Cala=piedra, huyo=corral), fue reco-
nocida oficialmente como comunidad campesina el 5 de febrero de 1976.
Se encuentra ubicada en la parte noroeste del distrito de Huancané, en la
zona ecolégica denominada “intermedia”, entre la puna y la zona lago, con
una extension de 383 hectareas. Su poblacién actual es de 250 habitantes
aproximadamente, con un registro de 99 electores!.

La comunidad de Titihue (Titihue=titimes, gato del monte), oficial-
mente fue reconocida como comunidad el 11 de marzode 1977. Se encuentra
ubicada en la parte oeste del distrito de Huancané, en el piso ecolégico
denominado “zona lago”, frente al lago de Titihue que es adyacente al lago
Titicaca, con una extensién total de 1.013,83 hectareas. Su poblacién se
estima en 1.240 habitantes, con un total de 249 electores'®, los mismos
que se encuentran distribuidos en los tres sectores que comprende la co-
munidad: Jacha Titihue, Central Titihue y Pampa Titihue.

La comunidad de Tiquirini-Toteria (Tiqui=flor, rin=lugar; y tote=dote,
regalo), es el nombre de una comunidad dividida o “desmembrada”’® de otra
mayor cuyo nombre era Quishuarani-Tiquirini, y cuyo reconocimiento data
del 13 de mayo de 1975. La actual comunidad Tiquirini-Toteria fue reco-
nocida el 15 de octubre de 1998, y est4 ubicada en la parte noreste del dis-
trito de Huancané, en la zona ecolégica “intermedia”, similar a Calahuyo,
con una extensiéon de 299 hectéareas!”. Su poblacién se estima en 284 ha-
bitantes, de los cuales 126 constituyen el total de electores, y 158 tienen el
caracter de “hijos menores”!®. En total se divide en tres sectores, dos que
corresponden a la sede de la comunidad, denominados Tiquirini y Toteria, y
el terceroque corresponde al terreno adjudicado enlazona puna de Condoraque.

Las tres comunidades comparten una organizacién social, econé-
mica y cultural semejante. En su organizacién social destacan dos niveles

Documento de registro de la comunidad, mayo de 1999.

Titihue, padrén de electores de la comunidad de diciembre de 1998.

Expresién o término que los propios comuneros suelen utilizar (Huancané, octubre de
1999).

Cabe sefalar que en 1987, en pleno proceso de “desmembramiento”, la comunidad con-
siguid la adjudicacién de un terreno de 1.000 hectdreas ubicado en la zona “puna”, el
mismo que ha sido identificado como el sector Condorague, destinado a la crianza de
ganado ovino.

18 Tiquirini-Toteria, padrén elaborado por la misma comunidad en diciembre de 1998.

El caso de los aymaras del sur andino 61

organizativos: la organizacion familiar, guiada por relaciones de parentes-
co patrilineales, y la organizacién comunal, que comprende a las autorida-
des politicas-comunales —en las que se destacan el presidente y el teniente
gobernador— y a la asamblea comunal -instancia méxima que retine al
conjunto de familias comuneras. En su organizacién econémica, se desta-
ca una particular posesién de la tierra, a través de parcelas familiares que
oscilan entre una y ocho hectéreas, las que dedican al cultivo de produc-
tos de panllevar para su autoconsumo y €l alimento del ganado vacuno y
ovino que, a su vez, se constituye en el medio de ahorro para el intercam-
bio de productos que provienen de la ciudad. En su organizacién cultural,
por 1ltimo, se destaca una particular concepcién de la vida, vinculada a la
naturaleza -relacién cosmogénica—, que construye su concepto de ser hu-
mano, sus alianzas matrimoniales, la realizacién de sus fiestas patrona-
les, el ano calendario agricola en su relacion con la tierra, y hasta el con-
trol de susrelaciones sociales, como resulta ser la creencia de que la naturaleza
“castiga” con granizadas o heladas cuando se cometen actos “inmorales”
como el adulterio o el aborto'®.

El conjunto de las comunidades citadas resulta representativo para
presentar las razones por las cuales ellas se encuentran disconformes con
la actuacion de las autoridades u érganos oficiales encargados de la labor
jurisdiccional en e} distrito o provincia a la que pertenecen sus comunida-
des. En un trabajo de campo anterior (1998, 1989), actualizado en el mes
de octubre de 1999, pudimos confirmar la exdistencia de causas recientes
que generaban el rechazo a los “jueces de la ciudad”® y enarbolaban la
autonomia jurisdiccional de las comunidades contrariando el concepto de
poder judicial establecido bajo el sistema juridico del Estado. Dichas cau-
sas se resumian en tres, de acuerdo con el testimonio de uno de los miem-
bros de una de las comunidades: la primera, debido a que “dichos sefores
cobran muy caro”; segundo, porque “les gusta alargar los juicios”; y terce-
ro, porque “al final no resuelven nada”?!.

19 Para un mayor detalle de cada una de estas caracteristicas puede verse a Pefia (1998,
2000}. Cabe tener presente también que las tres comunidades de estudio guardan se-
mejanza en los niveles de organizacién presentada, pero también es posible establecer
diferencias por la ubicacién de la comunidad en el piso ecolégico (por ejemplo Titihue,
por encontrarse en la zona “lago” tiene extraordinarias condiciones para la cria y en-
gorde de ganado por la abundancia de alimento hitmedo), por el tamaiio de la comuni-
dad (comunidades como Titihue y Tiquirini-Toteria se dividen en sectores, identifican-
do en cada uno de ellos a nuevas autoridades o a un mayor ntimero de comisiones, a
diferencia de Calahuyo que comprende un solo sector), asi como por la propia actitud
de sus miembros (comunidades como Calahuyo y Tiquirini-Toteria cuentan con fami-
lias dedicadas exclusivamente al negocio del ganado, que viajan por ciudades alejadas
con el propdsito de comprar y vender ganado vacuno).

20  Términos con los que normalmente los comuneros aymaras se refieren a los jueces u
érganos de resolucién del poder judicial estatal.

21 Testimonio de un dirigente de la comunidad de Tiquirini-Toterfa, de quien nos reserva-
mos su nombre (Huancané, abril de 1988, octubre 1999). Sin embargo, aqui se debe
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Costos del acceso a la justicia del Estado

Pasara (1984), analiza el tema de los costos de la justicia del Esta-
do peruano como un problema de “mercantilizacién de la justicia”. Sus-
tenta que para acceder a la justicia oficial hay que pagar un precio, el cual
se compone de tres tipos de gastos o costos: los gastos directos, que son
los que realiza quien comparece ante un juzgado; los gastos indirectos, que
son aquellos necesarios para trasladarse hasta el lugar donde hay un juz-
gado disponible; y los costos de oportunidad, “constituidos especialmente
a partir de la larga duracién de los procesos que da lugar a la reposicién de
derechos cuando su sola suspensién ha ocasionado ya perjuicios irrepara-
bles” (1984: 202).

La experiencia de los comuneros o campesinos de Huancané no
escapa a dichao célculo de gastos o costos. Sin embargo, el agravante para
tales comuneros es que carecen de recursos o capacidad de ahorro para
asumir tales gastos.

En opinién de los comuneros, dentro de un tramite normal ante
las autoridades de la ciudad saben que tienen que asumir como suyos los
gastos de transporte o desplazamiento a la ciudad y los gastos relativos a
su alimentacién en el lugar (gastos indirectos), asi como el pago de arance-
les judiciales, el pago del abogado u asesor? y el pago de movilidad o transporte
de las autoridades judiciales o politicas y policiales cuando tienen que ac-
tuar en una diligencia particular fuera de sus despachos (gastos directos).
Conocen que el abogado -al igual que las autoridades oficiales que inter-
vienen en los procedimientos de resolucién- “no funciona” si no se le paga
un “honorario” para cada acto procesal o no se le brindan las “facilidades”
del caso para la diligencia que realizara fuera del despacho.

Ademaés, el costo de oportunidad también es notorio en la percep-
cién de los comuneros. El tiempo de espera para el seguimiento del caso
ante el despacho del juez o el secretario o fuera del local judicial, o el solo
hecho de preocuparse por el desarrollo del proceso o por las diligencias a
desarrollar, son entendidos por los comuneros como la pérdida de cientos

sefialar que estas causas fueron reiteradas en miiltiples oportunidades y de distintas
maneras por los comuneros de las comunidades de estudio y otras comunidades visita-
das como Huancho, Chijichaya, Quishuarani y Sustia Munaypa (Huancané, marzo-ju-
nio 1988, mayo 1991, marzo 1992, octubre 1999).

La presencia del abogado o asesor se ha hecho comiin en Huancané, particularmente
en los ltimos afios. Hasta el afio 1992, laboraban sélo tres abogados en la ciudad. En
octubre de 1999, el namero de abogados era de 12. Una explicacién de este aumento
seria la profesionalizacién de la justicia en la ciudad de Huancané, al sustituirse los
Juzgados de Paz No Letrados por el tinico Juzgado de Paz Letrado. Pero también se explicaria
por la sebrepoblacién de profesionales abogados en las grandes ciudades como Juliaca
o Puno, que fuerza que los mismos se desplacen a ciudades més pequeias y alejadas
como ocurre con Huancané, ofertando sus servicios a un menor costo y generando el
consumo del servicio de los mismos.
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de horas que muy bien pudieran ser empleadas en el cumplimiento de sus
actividades econémiicas.

Sin embargo, estos son sélo como los gastos o costos “normales”
dentro del funcionamiento de los sistemas judiciales o de las autoridades
oficiales del Estado, pues aparte de estos los comuneros tienen que sumar
“costos ilegales™. Los litigantes guardan en el recuerdo, y saben que tienen
que asumirlo si es que se encuentran en algiin litigio ante un despacho
oficial, el pago de “cobros extras” requeridos directa o indirectamente por
las propias autoridades con el objeto de conseguir el avance y un buen
resultado de su proceso judicial o la denuncia presentada ante las autori-
dades politicas o policiales. Se trata de pagos de dinero en efectivo o de
pagos en bienes (animales o productos agricolas) por el “servicio”, que his-
téricamente han requerido las autoridades oficiales para llevar a cabo una
diligencia. Con ello si es posible hablar del pago de exagerados gastos o
costos legales e ilegales en perjuicio de los comuneros y campesinos. Algu-
nos ejemplos lo pueden evidenciar mejor.

En Titihue, el 7 de mayo de 1988 ocurrié un homicidio. Los comu-
neros entendieron que, por su “gravedad”, este hecho debia ser de compe-
tencia de los “jueces de la ciudad", asi que sometieron el delito ante dichas
autoridades. Pero poco después se arrepentirian de tal decisién; desviar
su competencia les costaria muy caro. Para empezar, tuvieron que pagar
32.000 intis (el equivalente a un torete Brown Swis, en aquella fecha) para
el levantamiento del cadaver, suma que seria distribuida entre el juez, su
secretario, el médico legista, su enfermero, el abogado y el gasto de trans-
porte. Luego, en la morgue de Huancané, tuvieron que desembolsar una
cantidad similar para la devolucién del cadaver después de la autopsia.
Para ello los comuneros, mas precisamente los familiares del occiso, tuvie-
ron que vender gran parte de su ganado criollo para pagarles. Y esto era
sélo el inicio del juicio?.

Otro caso semejante, ocurrido algunos anos después en la misma
comunidad de Titihue, puede ilustrar el mismo problema. El 19 de marzo
de 1991, nos cuentan los comuneros dirigentes, cay6é un relampago sobre
una de las casas de la comunidad. En tal accidente murié una comunera.
Como se traté de la muerte de una persona por accidente en la comuni-
dad, el teniente del sector inici6é de inmediato la gestién del levantamiento
del cadaver. Entonces, aparecieron de nuevo el juez de primera instancia,
un secretario, un juez de paz, el médico del hospital que hacia de médico

2 Tuvimos oportunidad de presenciar este hecho durante nuestro primer trabajo de campo,

en el que nos encontrabamos compartiendo un curso de capacitacién con los comune-
tos de Titihue. Como efecto inmediato del caso, los familiares del occiso, luego de afrontar
los enormes gastos, con el aval de Asamblea Comunal se cobraron por la fuerza cogie-
ron algunas cabezas de ganado de los famillares de quien conocian como homicida —el
mismo que habia huido-, suscitandose de este modo otro conflicto mas que afectaria el
orden de la comunidad (Titihue, mayo de 1988).
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forense, un “técnico cortador” y dos peritos. Cada una de estas personas
exigi6 el cobro de 25,00 intis/millén. Sumando los costos del transporte,
el cobro ascendia a 200,00 intis/millén 6 200,00 soles de aquella fecha*.
Con la experiencia anterior —la del mes de mayo de 1988-, los dirigentes
comuneros se negaron a pagar, pero cuando fueron advertidos de que se-
rian acusados de la muerte de la comunera, tuvieron que buscar inmedia-
tamente el dinero con el objeto de cumplir con el pago indicado. Sin duda,
se sumaba otra vez la pérdida de un torete Brown Swis®.

En otros casos menores, los propios jueces de paz de la ciudad
también solian cobrar sumas exorbitantes a los campesinos. Ante una simple
conciliacién de dos familias campesinas en rifia, por ejemplo, a febrero de
1989 las referidas autoridades cobraban entre 20.000 y 25.000 intis a cada
una; al mes de marzo de 1992, esa referencia de cobro estaba actualizada
en 20.00 nuevos soles; en el mes de julio de 1996, 1la misma referencia de
cobro ascendia a 50,00 6 60,00 nuevos soles. En cualquiera de dichos co-
bros, el referente de precio del servicio por la conciliacién podia comparar -
se al de un ovino pequerio del lugar.

Es decir, coincidiendo nuevamente con la afirmacién de uno de
los comuneros de Tiquirini-Toteria, la actividad judicial oficial se presenta
dentro del distrito como un “gran negocio”. Quien asume el cargo de juez o
administrador de un juzgado sabe que puede enriquecerse econémicamente
a través de la simple firma de resoluciones desde su despacho o su asis-
tencia a diligencias o actos procesales importantes dentro del desarrollo
de un juicio. Mas auin, esta persona no dudara en enriquecerse¢ al saber
que tiene al frente como recurrentes “campesinos analfabetos”?®, desespe-
rados por resolver muchas veces conflictos “insignificantes™® y quienes
conocen poco o nada de las normas legales vigentes del Estado. En el caso
extremo, algunos comuneros han referido que en el pasado —lo que no ex-
cluye que pueda ocurrir en el futuro- ha sido tradicién de los jueces de la
ciudad efectuar la tinka al diablo, con el fin de que las comunidades se
encuentren permanentemente en conflictos?®.

Dicha suma en délares podia estimarse en 250 a 300, que era el costo equivalente del
torete Brown Swis explicado en el caso anterior.

Hechos relatados por dos directivos y otros miembros de la comunidad. de quienes nos
reservamnos sus nombres (Titihue, febrero de 1992).

Términos despectivos con los que suele referirse el “misti” o mestizo con educacién hacia
los campesinos en general de la microrregion.

Lo “insignificante” en percepcién del "misti” o “mestizo educado” es lareferencia a cuestiones
patrimoniales de poco valor (en conflictos de linderos por ejemplo), o los conflictos en-
tre comuneros por ofensas o dafios al honor.

Varios comuneros conocedores de la actividad de los “jueces de la ciudad”, de quienes
nos reservamos sus nombres, nos han referido que la tinka al diablo se solia hacer por
la noche, en uno de los cerros cercanos a la ciudad de Huancané y se simbolizaba a
través de diversos alimentos y objetos con que eran identificadas determinadas comu-
nidades y que eran mezclados con el objeto de representar el “pleito” o la rifia entre
ellos. Dicha tinka podia entenderse como una especie de ofrenda o pago al diablo, que
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Dilatamiento de los “juicios”

En forma complementaria al problema de los costos de acceso a
la justicia de las autoridades oficiales de la ciudad, se suman los efectos
del tiempo empleado cuando el campesino o comunero se encuentra ya dentro
de un proceso o procedimiento de resolucién del cual es parte. El efecto
principal es econémico, como ya se ha sefialado cuando se hablé de los
costos de oportunidad, pero a su vez se suman otros efectos, particular-
mente psicolégicos o culturales, que estan relacionados con el orden o tran-
quilidad en el interior de la comunidad.

Retomando el caso de homicidio de Titihue, ocurrido el 7 de mayo
de 1988, se debe decir que en febrero de 1989 logramos recoger varios re-
clamos de parte de los comuneros que hacian un seguimiento del proceso
penal iniciado. Se habia capturado al supuesto homicida, pero el proceso
continuaba en la etapa de investigacién y con la amenaza de poner en li-
bertad a quien los comuneros estaban convencidos de calificar como “cul-
pable”. Por mas que los comuneros insistian en una rapida solucién para
no continuar con la preocupacion del conflicto, el proceso penal contintia
dilatAindose. En mayo de 1991 ya no habia mayor referencia del caso; este
continuaba ante el 6rgano judicial penal pero sin mayor interés por parte
de los comuneros. El supuesto inculpado se encontraba en libertad. En
marzo de 1992, el conflicto era indiferente para los comuneros, y en octu-
bre de 1999 se desconocia de la sancién aplicada al supuesto homicida y
si el proceso penal habia finalizado. El interés de los comuneros directa-
mente interesados, y quienes estaban haciendo un seguimiento del mis-
mo, por concluir en un corto tiempo el proceso judicial se habia opacado
paulatinamente hasta hacerles perder toda intencién de reclamo.

Otro ejemplo, mas representativo y vivo en el recuerdo de los co-
muneros, lo constituye la experiencia en el tramite que siguieron los re-
presentantes de las comunidades de Huancané en sus mltiples conflictos
de tierra. Particularmente los conflictos de colindancia entre comunidades
o con las parcialidades vecinas, han constituido procesos judiciales pro-
longados de diez o més afios de duracién, sin que al final estos hayan con-
seguido evitar las riftas colectivas y los enfrentamientos armados entre
comunidades y grupos campesinos?®. Refieren los comuneros que cada vez

incluja un ritual especial y a personas especializadas en realizarlo. El objetivo era pro-
vocar conflictos entre comunidades o comuneros vecinos con el objeto de gue los “plei-
tistas” recurrieran al despacho del juez o secretario que patrocinaba la ceremonia, para
conseguir una mayor carga procesal y de esta manera conseguir mayores ingresos eco-
némicos (Huancané, mayo 1988, marzo de 1992, octubre de 1999).

Viejos dirigentes de Titihue y Calahuyo recuerdan a sus abuelos como apoderados ju-
diciales de sus respectivas comunidades tramitando sus conflictos de tierras con las
comunidades o parcialidades vecinas primero en Huancané o Juliaca (juzgado rural,
ctvil o penal de primera instancia), luego en Puno (Corte Superior de Justicia) y poste-
riormente en Lima (Corte Suprema de Justicia), para de nuevo volver a Huancané o
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que acudian por la solucién de sus problemas les esperaba la “necesidad”
de cumplir con presentar un nuevo escrito de parte de su abogado, el “vuelva
Ud. mafiana” de parte de los secretarios judiciales o la sorpresiva “nulidad
de todo lo actuado” en la resolucién del juez.

Ejemplos recientes del dilatamiento de los procesos judiciales se
encuentran en los conflictos con los comuneros “residentes”® que al mi-
grar dejan sus tierras abandonadas, y sobre las cuales las autoridades
comunales consideran conveniente y necesaria su utilizacién. Si bien le-
galmente, y conforme ala Ley 246563, el conjunto de tierras de la comuni-
dad es de propiedad colectiva o comunal, por tradicién se reconoce la exis-
tencia de una posesion o propiedad familiar -muy legitima en los comuneros—
que ha hecho que tengan incluso titulos de propiedad familiar. Cuando las
autoridades comunales deciden utilizar las tierras “abandonadas”, el co-
munero “residente” se opone iniciando una accién penal (juicio) por “usur -
pacion de la propiedad”. Los dirigentes de turno resultan ser los inculpa-
dos y pasaran a requerir del apoyo de toda la comunidad para contratar
un abogado y salir al frente en el juicio. La dificultad para discernir entre
la validez del titulo familiar o individual-familiar y la propiedad comunal
hace que el proceso judicial se dilate por aflos, propiciando de parte de los
abogados y de los propios actores el desarrollo de estrategias judiciales
diferentes que promueven el seguimiento de juicios paralelos ante otros
juzgados como ¢s el caso de la “nulidad de contrato” o “nulidad de titulo” o
el de “reivindicacién de propiedad” a favor de la comunidad seguidos ante
el juez civil, para complicar y dilatar aun mas el primer proceso judicial®?.

Juliaca, seguir hacia Puno y llegar otra vez hasta lima en una especie de “segunda
vuelta judicial”. El dilatamiento judicial en la basqueda de solucidn, como la insatisfac-
ci6én por las soluciones o resoluciones judiciales parciales, producia que de una a otra
parte-colectiva litigante se produjeran “invasiones” o toma de posesién de facto de la
tierra que reclamaban, lo que producia a su vez la reaccién reciproca de la otra parte
colectiva, suscitandose cruentos enfrentamientos con pérdidas de vidas.

El nombre de “residente” es empleado para referirse a los comuneros emigrantes que
alcanzan un lugar de residencia o estadia fuera de la comunidad. Supone el hecho de
que la familia nuclear toda y no s6lo el jefe de familia se haya desplazado.

Laley N2 24656 se refiere a la Ley General de Comunidades Campesinas, de fecha 14-
04-87. El articulo 22 de la citada Ley reconoce la propiedad comunal como un elemento
central de la propia concepcién de comunidad campesina que regula: "Articulo 22.- Las
comunidades campesinas son organizaciones de interés publico, con existencia legal y
personeria juridica, integradas por familias que habitan y controlan determinados te-
rritorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales, econémicos y culturales, expresa-
dos en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobier-
no democratico y el desarrollo de actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a
la realizacién plena de sus miembros y del pais”. (Italicas nuestras.}
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32 Ennuestro trabajo de campo de octubre de 1999 tuvimos oportunidad de conocer dos

casos semejantes al citado, correspondientes a dos comunidades de Huancané, distin-
tas a las comunidades de estudio. Uno es el caso de la comunidad de Huerta Pata
(Huancané, entrevista a Benito Gutiérrez, octubre de 1999), cuyo proceso penal por
supuestausurpacion fue iniciado en 1993, con detencién temporal de los dirigentes de
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Negativa de una solucién definitiva

De la explicacién anterior sobre el dilatamiento de los procesos
judiciales o juicios, es facil deducir la ausencia de una solucién final en los
conflictos de los comuneros. En opinién de estos las autoridades oficiales
no estan comprometidas en la conclusiéon de los conflictos. Por el contra-
rio, para los comuneros es claro que las “autoridades competentes de la
ciudad” buscan satisfacer sélo parcialmente a alguna de las partes o, por
el contrario, no satisfacer a ninguna con el objeto de conseguir el dilatamiento
del conflicto, para recurrir de nuevo al juez o autoridad oficial y, a manera
de espiral, se repitan las causas descritas anteriormente.

El caso de los conflictos de tierra es el mejor ejemplo para mostrar
la apreciacién sobre esta causal de parte de los comuneros. Frente a di-
chos conflictos las autoridades judiciales (incluido el ministerio ptiblico,
los secretarios y agentes policiales) podian parcializarse con una delas partes
dejando a la otra en absoluta insatisfaccién, se veia obligada a iniciar otra
accién judicial. También podia ocurrir que frente al reclamo sobre una
determinada parcela de terreno por dos comunidades, por ejemplo, las
autoridades judiciales decidan otorgéarsela a una tercera persona particu-
lar portadora de titulos privados histéricos, lo que agrandaba el conflic-
to*. Esto ultimo ilustra cémo la posible “solucién juridica” basada en su-
puestos normativos ajenos a los comuneros puede, de un lado, ser utilizada
en diferentes direcciones y, de otro lado, servir de instrumento para que
los comuneros se convoquen a procesos judiciales interminables®*.

Un ejemplo reciente de similares proporciones puede encontrarse
en el tema de la sucesién de tierras entre los miembros familiares aymaras.
De acuerdo con ¢l Cédigo Civil peruano, todas las personas o individuos
heredan por igual, sea varén o mujer y sea primogénito o no. Los comune-
ros suelen otorgar, bajo la forma de adelanto de herencia, sus tierras a fa-
vor de los hijos varones que se encuentran a su lado. Se trata de una suce-

la comunidad en el afio 1994. A octubre de 1999, en dicho proceso judicial se desco-
nocia el resultado final del proceso penal. El otro caso correspondia ala Comunidad de
Yatupira (Huancané¢, entrevista a Ceferino Chuqujja Condori, octubre de 1999}, cuyo
proceso judicial contra los dirigentes de la comunidad por supuesta usurpacién de pro-
piedad fue iniciado el mes de mayo de 1998. Frente a tal juicio la dirigencia de la comu-
nidad reaccioné a inicios de 1999 con otro juicio, este es el proceso judicial civil acumu-
lado de “nulidad de acto juridico y reivindicacién”. En octubre de 1999, el proceso penal
sobre supuesta usurpacion se encontraba atin en su etapa de investigacién, en tanto el
proceso civil recién se encontraba en la etapa de emplazamiento (notificacién) de las
partes.

33 Huancané, entrevistas con dirigentes de la Liga Agraria "24 de junio” de Huancané (mayo

de 1988, marzo de 1992, octubre de 1999).

El ejemplo anteriormente citado de la comunidad de Yatupira, sobre procesos judicia-

les paralelos en materia civil y penal sobre las tierras “abandonadas” por los “residen-

tes”, puede servir para entender la posibilidad de resultados adversos a los recurrentes

con resultados como el explicado.
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sién patrilineal®®, pero reforzada por la preferencia de los hijos que estan y
viven al lado del causante. El problema comiin se presenta cuando dicho
causante fallece y regresan los hijos que con anterioridad habian migrado
(“residentes”) reclamando una herencia de tierras similar a la del hijo que
se encontraba cerca del causante. El conflicto puede llegar a las autorida-
des judiciales de la ciudad porque el hijo emigrante o “residente” solamen-
te por “orgullo” puede contratar abogados y litigar contra sus hermanos y
la propia comunidad que sélo reconoce a los herederos que se encuentran
enesta. Luego de un largo proceso judicial el juez nuevamente se ve facultado
arecurrir a las leyes vigentes del Estado ~el Cédigo Civil- para dar su deci-
sién reconociendo €l derecho de propiedad a todos los hijos por igual®®. Al
final el conflicto se reproduce, porque la comunidad se negara a admitir al
“residente” en su su territorio.

A partir de la explicacién dada sobre las causas o razones de re-
chazo u omisién del poder judicial estatal, es posible comprender por qué
poblaciones como las comunidades aymaras de Huancané, a través de su
organizaciéon comunal y de sus numerosas poblaciones migrantes asenta-
das en las grandes ciudades, estdn convencidas de las limitaciones de los
6rganos formales u oficiales encargados de “decir o definir el derecho”. El
desarrollo de su organizacién comunal, al lado de la vieja promocién des-
plegada por el gremio que las identifica -la Liga Agraria “24 de junio” de
Huancané-, han hechoque comunidades como Calahuyo, Titihue y Tiquirini-
Toteria se atrevan a resolver sus conflictos con aceptacién de sus miem-
bros comuneros y sin temores. Estas formas de resolucién se trataran en
las paginas siguientes.

El poder judicial comunal aymara

A partir de la explicacién desarrollada en los puntos precedente,
se puede decir que el concepto de poder judicial comunal proviene de la
fusién de los conceptos de “poder judicial” y “comunidad”. Poder judicial
entendido como aquel clasico poder del Estado que tiene por funcién prin-
cipal la de resolver los conflictos en una sociedad o en un grupo social de-
terminado; en tanto el concepto de “comunidad” se refiere a lo que podria-
mos entender como grupos sociales integrados por relaciones sentimentales
(Weber, 1974: 33)%, bajo caracteristicas econémicas, sociales, culturales e

Ver al respecto a Luque (1996).

Soluciones como la comentada no son extrafnas dentro del poder judicial del Estado pe-
ruano, toda vez que la perspectiva positivista-exegética es la predominante en el razo-
namiento de los jueces. Para un mayor entendimiento de las corrientes del positivismo
juridico puede consultarse a Hernandez Gil (1945), y en una versién mas actual a Ma-
nuel Calvo {1994).

Weber define el concepto de comunidad bajo los siguientes términos: “llamamos comu-
nidad a una relacién social cuando y en la medida en que la actitud en la accién social
-en el caso particular, por término medio o en el tipo puro- se inspira en el sentimiento
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histéricas comunes, cuyos miembros viven regularmente en un espacio
territorial definido. En suma, se trataria del ejercicio de la funcién juris-
diccional o la presencia de sistemas de resolucién de conflictos, bajo for-
mas comunitarias.

La experiencia de las comunidades aymaras que se analiza a con-
tinuacién, tiene en cuenta la concepcién citada. Dejando constancia de
algunas diferencias dentro de cada comunidad, es posible identificar cua-
tro elementos que estructuran los sistemas de resolucién de las comuni-
dades de estudio: una clasificacion particular de sus conflictos, érganos
propios de resolucién acompanados de procedimientos propios, acuerdos
o decisiones finales para sus conflictos, y una racionalidad o participacién de
las partes también particular en la intencién de acabar con el conflicto®,

Tal aparato de resolucién actia sobre dos grandes tipos de con-
flictos: los conflictos internos o intracomunales, y los conflictos externos o
intercomunales. En el primer grupo se incluyen aquellos conflictos que
comprometen el interés de una o mas partes en conflictos al interior de
una comunidad, en tanto en el segundo grupo estéan aquellos conflictos que
comprometen a una o mas partes pero que pertenecen a diferentes comu-
nidades. En los primeros hay una relacién intracomunal, en tanto en el
segundo hay una relacién intercomunal. En la practica es dificil establecer
diferencias entre ambas relaciones —¢4cuéndo deja de ser externo y cuando
interno?—, sin embargo, para fines metodolégicos se hace necesario esta-
blecer un referente de distincién que se basa para el presente estudio, en
la calidad de pertenencia de las partes.

A continuacién se desarrollan los cuatro elementos que estructuran
el poder judicial comunal de las comunidades aymaras de estudio, tenien-
do en cuenta la composicién de las relaciones intra e intercomunales.

Tipologia de los conflictos
Siguiendo la propia estructura social de las comunidades de estu-
dio, es posible distinguir la tipificacién de sus conflictos bajo dos grupos:

Los conflictos o “pleitos” de interés familiar, que también pueden
ser identificados como de interés particular o “privado”.

Los conflictos o “pleitos” de interés comunal, que también pueden
ser identificados como de interés colectivo.

Ambos tipos de conflictos parten de una clasificacién preliminar
sustentada en la calidad de los sujetos o partes cuyo interés se puede ver

subjetivo (afectivo o tradicional) de los participes de constituir un todo” (1974: 33).
Los elementos mencionados fueron elaborados y presentados inicialmente en un traba-
jo de investigacién anterior (Pefia, 1991, 1998), que estuvo basado en una comunidad
de estudio: Calahuyo. En el presente estudio se pretende extender su aplicacién a dos
comunidades mas: Titihue y Tiquirini-Toteria.
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afectado en el conflicto: lo familiar y lo comunal. Se trata de dos niveles —
separados y complementarios— que actiian dialécticamente de acuerdo con
los términos de Plaza y Francke (1985). Pero, mas atin, se trata de dos co-
lumnas que ayudan a comprender los otros elementos que estructuran los
sistemas de resolucién de las comunidades de estudio: definiran la propia
composicién de sus érganos de resolucién y sus procedimientos, distin-
guiendo entre “arreglos” o “sanciones” en los acuerdos o decisiones fina-
les, y tendran como base principios propios que desarrollan una particu-
lar racionalidad en la actuacién de las partes del conflicto.

Sobre esta clasificacién basica de conflictos familiares y comuna-
les, a su vez, es posible encontrar una diversidad de tipos especificos de
conflictos que los propios comuneros denominan con nombres o términos
muy semejantes a los que se conocen en los c6digos o en las leyes genera-
les del Estado. Asi utilizan los términos dafios, alquiler, anticresis, divor-
cio, maltrato de conviviente, destitucién de autoridad, rifia, lesiones, robo,
violacién, aborto, adulterio, incumplimiento de trabajo, entre otros. Dichas
denominaciones, de acuerdo con el orden juridico del Estado, pueden reci-
bir otro tipo de clasificacién, como conflictos civiles, conflictos penales,
conflictos administrativos, conflictos laborales, etc.; sin embargo, en la
concepcidn de los comuneros su prioridad es considerarlos dentro del mundo
de lo familiar y lo comunal.

Conflictos de interés familiar, particular o privado

El nivel mas cercano o inmediato dentro de la clasificacién de los
conflictos pertenece al mundo de lo familiar. Esta clase de conflictos o plei-
toes ocurre en las comunidades cuando la intervencién o accién de uno de
los miembros de la familia nuclear (puede ser la accién del padre, la madre
o de los hijos menores o mayores de edad), compromete el conjunto de re-
laciones sociales y econémicas de su misma familia y en muchos casos de
su parentela. Es decir, la accién de uno no produce la responsabilidad del
interés individual puro o simple, como ocurre dentro del poder judicial es-
tatal sino, mas bien, reproduce la responsabilidad y constante preocupa-
cién de un pequenio colectivo: el interés familiar®.

Asi, cuando se habla de un conflicto de pareja en las comunida-
des aymaras de Huancané (como el de maltratos, separacion de convivientes
o divorcio, adulterio) no se hace referencia al interés de cada individuo,
conviviente o cényuge, sino al interés de las familias de cada uno de ellos.
O, cuando se habla de un conflicto de linderos, la referencia es al pleito
que afecta las expectativas del conjunto de relaciones derivadas de la te-
nencia del terreno de cada una de las familias, mas que al interés del su-
puesto titular o representante de dichos terrenos. O, si estamos ante una

®  Esta referencia a lo familiar, responde a lo presentado en paginas anteriores como

forma organizativa familiar, que se puede entender como unidad econémica, unidad
social y unidad cultural.
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rifia entre dos comuneros, mas que el interés de los pleitistas por solucio-
nar el conflicto, esta el interés familiar tanto del agredido como del incul-
pado por resolverlo de manera rapida y salvaguardar el honor de cada una
de sus familias*’. Dentro de este mismo criterio, tenemos los casos de in-
cumplimiento de un contrato de anticresis o de alquiler, el intercambio de
palabras (difamacién) o los problemas derivados de una permuta de terrenos.

En todos estos casos, se trate de un conflicto interno o intercomunal,
el pleitista o litigante compromete el interés de su familia nuclear, exten-
diéndose la responsabilidad hasta el honor de su parentela consanguinea
o ritual. De ahi la preocupacién por dar una solucién rapida al pleito.

Conflictos de interés comunal o colectivo

Contrario al conflicto familiar, estos conflictos involucran el com-
plejo de actividades colectivas de la comunidad. En este caso, el conflicto o
pleito ocurre cuando, después de superar el umbral de lo familiar, se involucra
el conjunto de relaciones sociales o econémicas no sélo de una, dos o tres
familias nucleares, sino de un grupo importante de ellas que identifican la
necesidad de intervencion de la organizacion colectiva y de formas de reso-
lucién colectivas para poner fin a la querella.

Se trata del conflicto que afecta la vida normal de la comunidad,
su orden juridico comunal, entendido como aquel que estructura sus rela-
ciones socioeconémicas y culturales. Sin embargo, el suceso de tal conflic-
to no significara de ningtin modo el inicio de un caos o desorden, sino sélo
una perturbacién que la misma comunidad buscaré subsanar.

Asi, se trata del pleito o conflicto suscitado a partir de la afecta-
cién de un bien de la comunidad, por ejemplo una silla de la tienda comu-
nal que es dafnada o extraviada. En tal caso el causante representara un
interés familiar, pero lo méas relevante es que el agraviado seréa el conjunto
de comuneros que reclamara la reposicién del bien y un castigo ejemplar
al responsable directo*!. Asimismo, como conflicto de interés comunal o
colectivo, se incluye el caso de la “familia pleitista” que gusta enredarse en
problemas con sus vecinos y desconoce de los acuerdos de asamblea; en
tal caso, nuevamente, la comunidad toda se vera agredida y podria llegar a
expulsar a esa familia si no se “reforma”. También se trata de los conflictos
producidos por la comisién de “actos inmorales” (el aborto o el adulterio
por ejemplo)*? que vienen seguidos de una arrasante granizada o una fuer-

El “honor familiar” aparece como uno de los principios basicos dentro del poder judi-
cial comunal aymara. Se identifica principalmente con la resolucién de los conflictos
familiares. El tema se desarrolla con mayor detalle en el aparte La racionalidad de las
partes.

Cabe tener presente que el castigo si tiende a individualizarse, aunque los efectos no
dejan de ser siempre familiares. UUn mayor desarrollo del tema de los castigos puede
encontrarse més adelante.

Los “actos inmorales” tienen una particular explicacién a nivel de las comunidades de
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te helada que afecta las cosechas y que en el entender de los comuneros
tienen por causa tales actos; o, del caso del comunero que no participa en
la construccién de una obra comunal acordada previamente por su asam-
blea**; o, del comunero nombrado para ejercer un cargo y no lo cumple; o,
del incumplimiento que se produce en la ejecucién del contrato de alquiler
de los pastos comunales; o, del hurto o robo que no ha sido aclarado por
las partes y que llega a conocerse en asamblea comunal; o, de los conflic-
tos sobre parcelas o linderos entre propias comunidades vecinas#.

En todos estos conflictos se puede distinguir la preocupacién o el
sentimiento, como dirian los propios comuneros, del conjunto de familias
de cada comunidad por dar solucién al problema. La asamblea comunal,
inclusive, se ve investida de facultades para promover una solucién, o san-
cionar a la familia responsable dada la primacia del interés colectivo o co-
munal sobre el interés particular o familiar.

De estos conflictos colectivos, a su vez, cabe distinguir dos subgrupos
de conflictos: unos que tienen su origen en las relaciones familiares y que
por su complejidad al interior de la comunidad o por la apreciacién de los
propios comuneros —por ejemplo, la “rifia escandalosa”™adquiere el carac-
ter de colectivo; y otros que tienen su origen propiamente en las relaciones
colectivas— por ejemplo, el dano a los sembradios comunales.

Organos y procedimientos de resolucién

Los 6rganos de resoluciéon son las personas o autoridades que in-
tervienen en la resolucién de conflictos de la comunidad. Son muchas las
personas que intervienen en dicha labor, por lo que resulta dificil determi-
nar cudl es la jurisdiccién o competencia de cada una de ellas.

En términos generales existen de dos grupos de 6rganos de reso-
lucién que tienen su base en la misma estructura organizativa de las co-
munidades y que siguen la propia configuracién de sus conflictos: de un
lado, estén los denominados 6érganos familiares-parentales u érganos in-

estudio. En todas ellas fue posible encontrar la referencia de errores, delitos o faltas
graves para resaltar el calificativo de actos inmorales y asi involucrar los actos de adul-
terio, aborto y en algunos casos los de agresién del hijo a la madre. Pero cada uno de
estos conceptos también tiene una particular explicacién. El adulterio tiene como victi-
ma y a su vez culpable a las viudas de las comunidades, y el aborto aparece como una
practica prohibida, derivado a su vez de las relaciones adilteras también prohibidas.
Ello puede explicarse por la inexistencia o reducida préctica de reglas de control natal
por las familias comuneras. Para una mayor informacién sobre “actos inmorales” pue-
de consultarse a Pefia (1999).

Estos casos se suscitan normalmente con comuneros yernos de la comunidad, quienes
normalmente habitan en otras comunidades pero que se interesan en mantener las tie-
rras heredadas por su cényuge en la comunidad de conflicto.

Los conflictos de linderos entre comunidades, o entre una comunidad y una parciali-
dad, eran los conflictos intercomunales mas comunes. Hoy en dia aparecen como un
referente de éxito haberlos superado bajo negociaciones colectivas.
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formales de resolucién de conflictos y, de otro lado, los 6érganos politicos-
comunales u érganos formales de resolucién de conflictos*s.

Para ambos casos, se apreciaran distintos tipos de conflictos y
procedimientos con los que se desarrollan.

Los drganos familiar-parentales o informales

Tal calificacién corresponde a las personas legitimadas y con re-
presentacién familiar que se ven convocadas en la resolucién de un con-
flicto de interés familiar, particular o privado. La legitimacién de estos 6r-
ganos puede encontrarse en la tradicién de la propia organizacién familiar
patrilineal que los identifica y en su capacidad de ser considerados como
buenos comuneros, respetuosos de las buenas costumbres y el ordens de
la comunidad. De otro lado, la representacién familiar de dichos érganos
se encuentra en la calidad de ser prioritariamente —cada uno de estos 6r-
ganos—, un “individuo-familia” o ser parte de un nucleo o parentela fami-
liar; es decir, ser hijo, padre, abuelo, padrino o ahijado, o ser hermano mayor
dentro de una familia nuclear o extendida*”. Bajo la perspectiva de estarelacién
familiar y teniendo en cuenta la legitimidad del actor convocado, se identi-
fican los siguientes tipos de érganos de resolucién:

a) Los miembros mayores de la familia nuclear (el padre o esposo, o
el hermano mayor, por ejemplo), o del parentesco consanguineo
{el tio o los abuelos). Actiian en general como representantes de
los pleitistas o como mediadores, asumiendo la busqueda de un
“arreglo” en favor de ellos.

b) Los padrinos o compadres, de matrimonio o bautizo, para los ca-
sos en que sus ahijados o compadres fuesen parte de algiin con-
flicto particular.

c) Las propias partes familiares, a través de sus responsables direc-
tos, quienes mediante un didlogo horizontal pueden llegar a un
“arreglo”. Cabe destacar que las tratativas y los acuerdos se asu-
men como representacion familiar.

d) Los comuneros ancianos, que son parientes, o la estima que se siente
por ellos hace como si lo fueran. En el pasado, por su gran expe-

La referencia de lo “informal” y “formal” utilizada para la presente clasificacion esta re-
lacionada con las caracteristicas que sobre el derecho “material” y “formal” hace Max
Weber (1969). Al primero se refiere como aquel derecho que recurre al arbitrio del legis-
lador o al sentimiento personal del juez sin necesidad de normas generales, en tanto al
segundo se refiere como al legislador y al juez que deciden basindose en precedentes o
normas estatuidas y codificadas previamente establecidas. Al respecto puede verse a
Treves (1988}, que en el capitulo V de su obra presenta de manera esquemaética estos
tipos de derecho.

La referencia de “buenas costumbres y orden” es permanentemente citada en los esta-
tutos y reglamento de las comunidades de estudio.

Al respecto puede verse a Albéd (1988), Canahuare (1983), Iturri (1986), quienes hacen
referencia a la composicién y las relaciones de la familia nuclear y parental.
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riencia, era a quienes mas se recurria para resolver-cualquier con-
flicto. Hoy, estan mas a un nivel de consulta o asesoria, aunque
pueden ser muchas veces mediadores.

La identificacién y vigencia de estos ¢rganos no se encuentra en
una ley del Estado o en norma expresa local, sino en el “sentimiento™® y el
significado histérico que los comuneros han dado a sus relaciones econé6-
micas, sociales y culturales desde su ambito familiar. La practica perma-
nente de lo familiar-parental como unidad econdmica, social y cultural, ha
hecho que los comuneros tengan como referencia, frente al evento de un
conflicto, a los propios actores del entorno familiar, a quienes se les en-
tiende como conocedores objetivos de cada una de esas unidades. Esta
identificaciéon esta sobreentendida y no necesita estar escrita, de ahi que
lo “informal” de su actuacién, desde un punto de vista de las autoridades
oficiales del Estado, se vea desbordado de un contenido de obligatoriedad
dificil de comprender y repetir desde la actuacién o decisién “formal”.

El procedimiento de resolucion de los drganos familiares

La actuaciéon de los 6rganos familiares es bastante comn en el
conjunto de comunidades de estudio. El universo de cada uno de ellos es
la familia nuclear o extendida, con una cercania geografica y ecoldgica, lo
que puede llevar a sustentar su proximidad en la forma de actuar y razo-
nar*®. A continuacién se trataran de forma general los principales aspec-
tos que involucran el procedimiento de estos érganos.

En cuanto a los tipos de conflictos de su competencia, los érganos
familiar -parentales estan orientados a la resoluciéon de los pleitos particu-
lares o de interés familiar de cada comunidad, como se sefald, es decir, a
los conflictos de pareja o de familia principalmente {maltratos, adulterio,
separacion de convivientes o divorcio, entre otros). Pero, también, se in-
cluye en ellos los conflictos sobre linderos de parcelas, la rifia entre dos
comuneros, o el incumplimiento de algin contrato de anticresis o alquiler.
En todos, la relacién familiar -parental va a propiciar el inicio —si es que la
autoridad comunal definitivamente interviene- o la solucién satisfactoria
definitiva.

La palabra “sentimiento” es muy usada por los comuneros en la vida diaria y en la re-
solucién de sus conflictos en forma semejante al término “carifio”, que expresan cerca-
nia, seguridad, proximidad, amor a las cosas o a su entorno famillar o comunal.
Cabe recordar que las comunidades de estudio pertenecen, una al piso ecolégico de la
zona lago, y la otra al piso ecolégico de la zona intermedia. Entre ambos pisos ecolégicos
la diferencia es minima, como hicimos referencia cuando presentamos a cada una de
las comunidad {ver el aparte 2). Una diferencia sustancial si podria presentarse al com-
parar las anteriores comunidades con una del piso ecolégico de la puna, debido a las
diferencias del medio y las actividades que practican. Sin embargo, en reiteradas entre-
vistas con comuneros residentes en estas zonas altas se pudo comprobar la interven-
cién de 6rganos familiares en los procedimientos de resolucién de conflictos de su com-
petencia.
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Frente a tales conflictos, los érganos familiares o informales ac-
ttan con un cierto grado de especializacion. Por ejemplo, los pleitos de pareja
son propios de los padres y padrinos si aquellos son casados, y sélo de los
padres si son convivientes; los problemas de parcelas de tierras o linderos,
que vienen precedidos generalmente de una rifia, recaen en los parientes
mayores o en los ancianos, en quienes reposa el mayor conocimiento sobre
las extensiones de los terrenos y sobre quienes se confia el arribo de un
buen arreglo para la fijacién de los “hitos”°. En el mismo sentido, el con-
flicto derivado del incumplimiento de un contrato tiene a los érganos de
resolucién en manos de las partes privadas.

La “cierta especializacién” encuentra un mayor sustento en el hecho
de que son las partes involucradas en el pleito las encargadas de decidir el
6rgano que ha de intervenir. Sin embargo, hay situaciones en las que re-
sulta una obligacién del érgano asumir el conflicto. Es el caso, por ejem-
plo, del conflicto de pareja donde, si la pareja es casada, los padres o los
padrinos intervienen obligatoriamente. As{, una separacién de convivientes
o conciliacién de convivientes, no se entender4 valida si previamente no ha
existido el consentimiento o “sentimiento” de los padres$* y, en el mismo
sentido, una separaciéon de casados o una conciliacién de casados no se
entendera valida sin la intervencién de los padrinos®?.

En referencia a los medios o instrumentos con los cuales los 6rga-
nos familiar-parentales resuelven, se deben destacar el didlogo y la opi-
nién. El didlogo --en lengua materna aymara-, suele realizarse directamente
entre las partes privadas responsables, o a través del familiar o pariente
mayor en quien mas se confia, se trate de un conflicto interno o intercomunal.
Es la manera mas practica y comtn de arreglar el pleito. En caso de no
llegar a una solucién mediante el didlogo, suelen recurrir a una opinién
conciliadora que puede estar en el mismo familiar mayor de ambas partes,
o en uno de los ancianos de la comunidad. La sabiduria de estos ltimos,
sobre todo, hace brotar la opinién que aclara y luego somete la disputa.

El procedimiento asi explicado corresponde, como ya se dijo, al de
una instancia previa o primera instancia de los conflictos de interés fami-
liar o particular. La calidad de ser primera instancia se explica porque se
trata de 6rganos que estan mas cerca de los comuneros: €l padre, €l padri-

Con la palabra “hitos” los comuneros se refieren a medios o instrumentos que en forma

permanente son fijados en la frontera de dos terrenos. Tales medios o instrumentos

pueden consistir en piedras o plantaciones que son preparadas o sembradas para tal
fin.

51 Ver por ejemplo a Titihue: “Acta de separactén de cuerpos (de comuneros convivientes)”,
en Libro de Antecedentes, 29-11-97; Calahuyo: “Maltrato a la convivienta (y posterior
conciliacién)”, en Libro de Antecedentes del Teniente, 6-4-84.

52 ver por ejemplo, Tiquirini-Toteria: “Acta de conciliacién (de pareja de casados), en Li-

bro del Teniente, 31-03-24, fojas 16-18; Calahuyo: “Divorcio o separacién de esposos”,

en Libro de Antecedentes del Teniente, 16-09-81.
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no, el hermano mayor, €l tio y hasta el mismo anciano son personas con
las que se est4 diariamente en contacto o interaccién.

Producto de la actuacién de los 6rganos familiares como primera
instancia, pueden surgir tres consecuencias:

Que se solucione el pleito presentado y que quede alli sin formali-
zacién alguna.

Que se solucione el pleito pero, ademés, se acuda a los érganos
formales para que el acuerdo se oficialice, por escrito, en un acta.

Que no se solucione el pleito y, en consecuencia, se acuda a los
6rganos formales de las autoridades comunales para que se plan-
tee una solucién®.

El primer caso es el mas comun y es aplicado, principalmente, frente
a los conflictos de familia. Por ejemplo, la rina entre marido y mujer re-
suelta por los padres o padrinos; o la rifia de dos hermanos sobre los limi-
tes de un terreno en sucesion resuelto por el propio padre que les adelanté
la herencia o por el miembro mayor de la familia. En todos estos casos es
posible apreciar la llegada a un acuerdo satisfactorio que no requiere de
formalizacién. Una de las partes se conforma con la confianza tenida en el
“cumplimiento de la palabra empenada”* por la otra parte, o por la pre-
sencia de los testigos.

Lo anterior puede derivarse en la segunda consecuencia, que consiste
en la necesidad de que se formalice el acuerdo en un acta; ello puede ocu-
rrir por la importancia y seguridad que quieren otorgar al pleito’'resuelto.
Las partes optan por la formalizacién del acuerdo o decisién final para evi-
tar en el futuro encontrarse con una situacién igual, para evitar otros lios
que pudieran desprenderse de ese conflicto central. Por ejemplo, en el caso
de la separacién de convivientes o la separacién de casados, puede ocurrir
que la pareja, los padres de la pareja, y los testigos o los padrinos de am-
bos lados, acudan ante las autoridades comunales luego de haber decidi-
do la separacién y haber arreglado los términos de la misma: la indemni-
zacién a la mujer, la divisién y particién de los bienes de la casa y la cosecha,
la tenencia de los hijos, la pensién para estos, etc®. S6lo acuden ante las
autoridades para que dicho acuerdo se inscriba en el Libro de Anteceden-
tes o el Libro de Actas correspondiente de la comunidad. Aqui, puede apre-

Los efectos del procedimiento deresolucién de los érganos familiares pueden consultarse
en mayor detalle en Pefia (1998).

El “cumplimiento de la palabra empenada” aparece como un principio fundamental que
sustenta el presente tipo de procedimiento de resolucion. Constituye uno de los compo-
nentes del “honor familiar” como se verda mas adelante (ver aparte 3.4).

Ver por ejemplo Calahuyo: “separacién de convivientes”, en Libro de Antecedentes, 25-
5-77, “Divorcio o separacién de esposos”, en Libro de Antecedentes, 16-09-81; Titihue:
“Reconciliacién de joven pareja luego de separacién y lios”, en Libro de Antecedentes,
16-03-91, “Acta de diligencia de inventario” (de dos jévenes comuneros separados), en
Libro de Antecedentes, 15-04-95.
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ciarse un cierto grado de desconfianza o insatisfaccién que terminara al
estampar el arreglo en un acta®®.

La tercera consecuencia es la menos frecuente para los conflictos
de interés familiar, particular o privado. Puede ocurrir cuando el conflicto
presentado es de complejidad para los érganos familiares: por ejemplo, una
rifia precedida de difamaciones, con responsahilidad de ambas partes, sin
que haya tenido una connotacién de dafo ala comunidad®’?, o también cuando
una de las partes o ambas son caprichosas y se resisten a un pronto arre-
glo®®. En estos casos, las autoridades comunales no sélo inscriben en un
acta la resolucién del pleito, sino, previo a este o en forma complementa-
ria, intervienen en la resolucién del mismo.

Organos politico-comunales o formales

Corresponde a las autoridades o instancias de resolucién de con-
flictos en los que se ve afectado el interés del conjunto de comuneros y cuya
estructura hace parte de la organizacién politica-comunal de cada comu-
nidad. Est4 integrada por dos érganos:

Las autoridades comunales, que comprenden al presidente de la
comunidad y al teniente gobernador principalmente.

La Asamblea Comunal, que se constituye en €l érgano supremo al
reunir la voluntad del conjunto de miembros de cada comunidad
(Pena, 1998).

Dichos 6rganos responden a la estructura legal y politica promo-
vida para las comunidades por el Estado peruano. En un inicio, antes del
reconocimiento de las comunidades de estudio, €l teniente gobernador
aparecia como la tinica autoridad reconocida por el Estado para represen-
tar al conjunto de miembros de la parcialidad®®. En la década de los 70,
con la transformacién de Titihue, Calahuyo y Tiquirini-Toteria de parciali-
dad a comunidad, se suman los consejos de administracién y vigilancia

% Los casos de separacién de convivientes o de casados, cuyos miembros de la pareja
son de comunidades diferentes, suelen terminar en esta segunda consecuencia.

57 Ver por ejemplo Calahuyo: “Faltas por palabras malas y/o groseras”, en Libro de Ante-
cedentes, 4-07-91; Titihue: Rifia por “palabras bruscas” entre dos familias, en Libro de
Antecedentes, 16-03-91.

58 Al respecto se puede consultar a Tiquirini-Toteria: "Acta de arreglo de linderos ‘sin da-
fios graves’ (con fijacién de hitos)”, en Libro del Teniente, 1-04-96; “Conste el presente
acta de transaccién comparendo (por problemas de colindancia y dafios de las chacras
y pastizales)”, en Libro del Teniente, 4-11-97; Titihue: “Arreglo sobre terreno ubicado
en Jacha Titihue, entre familiares y con presencia de autoridades”, en Libro de Antece-
dentes, 19-01-95; Calahuyo: “Conflicto de linderos”, en Libro de Antecedentes, 05-11-
90, y también “Arreglo (sobre linderos de terrenos)”, en Libro de Antecedentes, 1991%.

59 En general, el teniente gobernador de las comunidades andinas tiene un reconocimien-
to desde la propia puesta en operacién del Ministerio del Interior desde inicios de la re-
publica del Peri. El sustento de su actual reconocimiento se encuentra en el Decreto
Legislativo N2 171: Ley Organica del Ministerio del Interior del Peri, y en su reglamento
especial regulado por resolucién ministerial N2 1150-84-IN/DGG.
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como los érganos o autoridades preponderantes. De estos consejos, el mas
importante era el de administracién, en el que se encontraba el presidente
de la comunidad®. Posteriormente, los consejos de gobierno indicados darian
paso a la directiva comunal, que actualmente rige en las comunidades,
integradas por un presidente —que es el presidente de la comunidad-, un
vicepresidente, un secretario, un tesorero, un fiscal y dos vocales®. Al lado
de los consejos de gobierno de las comunidades, como al lado de la direc-
tiva comunal, se reconoceré a la asamblea comunal como la autoridad o
instancia maxima.

El conjunto de estos reconocimientos oficiales —de las autorida-
des y la asamblea comunal- por el Estado, es lo que lleva a identificar a
dichos 6rganos como “formales”. Son estos los que se encuentran investidos
de ciertas atribuciones que les permite tener una relacién fluida con las
autoridades politicas, como el subprefecto o el gobernador de la provincia
y el distrito respectivamente, y con los demas funcionarios de ministerios
que desarrollan sus actividades en la region®. Sin embargo, tal relacién
formal no implica, en materia de resolucién de conflictos, que las autori-
dades y las comunidades se sujeten a rigidas atribuciones o procedimien-
tos, como se explicara.

Las autoridades comunales y st procedimiento
de resobucion de conflictos

Las autoridades comunales son personas dotadas de atribuciones
especiales en el interior de cada comunidad y con facultades de represen-
tacion ante otras comunidades y ante los organismos del Estado, las que
se ejercen temporal y rotativamente. Como se ha indicado, en las comuni-
dades de estudio dichas personas son el presidente y el teniente goberna-
dor de la comunidad o del sector de la respectiva comunidad®.

En los procedimientos de resolucién de conflictos, dichas autori-
dades intervienen acomparadas de algunos miembros de la directiva co-
munal, como es el caso del vicepresidente, el secretario o el fiscal, y de los
dos alguaciles o comisarios que siempre acomparan al teniente goberna-

El reconocimiento de los consejos de administracién o vigilancia se encontraba en el
Estatuto de Comunidades Campesinas, regulado a través del decreto supremo N2 037-
70-A, del ano 1970.

La actual directiva comunal gue gobierna las comunidades campesinas tiene su reco-
nocimiento en la Ley N2 24656, Ley General de Comunidades Campesinas.

En la lectura de los libros de actas de las comunidades de estudio es posible encontrar
la fluida relacién comentada. Enrelacion a los ministerios del gobierno central que mas
se relacionan con las comunidades destaca el Ministerio de Agricultura y el de la Presi-
dencia, que en los iltimos afios, a través de sus programas Pronamach, Pronaa y Foncodes,
ha buscado convocar a los comuneros.

Al lado de estas autoridades se encuentran los miembros de la directiva comunal {vice-
presidente, secretario, tesorero, fiscal y vocales) en relacion al presidente, y los comisa-
rios o alguaciles en relacién al teniente gobernador.
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dor del sector o de la comunidad. A su vez, en algunas comunidades puede
sumarse como una autoridad especial que acompana o interviene en la
resolucién de determinados conflictos al teniente agrario o teniente fores-
tal. En Titihue, por ejemplo, el teniente forestal es nombrado temporalmente
en cada sector, con el propésito de cuidar los recursos del lago (peces, to-
tora y “llachu”) y los de las tierras comunales {(eucaliptos y arboles en ge-
neralde la comunidad, como el sembradio comunal), e interviene como 6rgano
de resolucién frente a los conflictos relacionados con dicho cuidado®.

En comunidades con dos o mas sectores, como Titihue y Tiquirini-
Toteria, no es necesario que el presidente esté en cada proceso o procedi-
miento de resolucién del conflicto sometido, como si es requerida la pre-
sencia del teniente de cada sector. Sélo si el conflicto no tiene una rapida
solucién, entienden los miembros de la comunidad, el presidente esta obligado
a intervenir porque el caso eventualmente podria ser sometido a la asam-
blea comunai®.

Estas autoridades acttian a dos niveles: de un lado, a nivel de los
conflictos de interés familiar, particular o privado; y, de otro, a nivel de los
conflictos de interés comunal o colectivo. En cuanto a los conflictos parti-
culares, la funcién de las autoridades comunales es, fundamentalmente,
la de formalizar el acuerdo al que han llegado las partes del conflicto ante
sus instancias previas, y arreglar o conciliar a las partes en cuanto a la
pretensién en disputa. Por lo general su intervencion no consiste en pro-
poner unaresolucién al conflicto, sino enratificar o promover que sean las
partes del conflicto las que lleguen al mejor arreglo.

Cuando se trata de un conflicto de interés comunal o colectivo, en
cambio, la funcién resolutoria de las autoridades comunales es notoria, y
su intervencién es directa. Cualquier comunero puede plantear ese tipo de
pleito por la sola razén de ser testigo del hecho: por ejemplo, al haber pre-
senciado un robo® o la comisién de un acto inmoral®’. Pero también puede
ocurrir que el hecho sea de interés para toda la comunidad (por ejemplo, el
dafio de un bien comunal), entonces las autoridades asumen el conflicto

8  El teniente agrario o forestal normalmente interviene denunciando casos de sustrac-

cién o dafno de los reciirsos del lago o del terreno comunal, y participando en las au-

diencias de resolucién (Titihue, mayo de 1988, marzo de 1992, octubre de 1999).

En muchos casos de registro de actas de Titihue es posible notar la intervencién del

vicepresidente, el secretario o del fiscal, ademas del teniente gobernador o del teniente

agrario {ver por ejemplo Titihue: “Reconciliacién de joven pareja luego de ‘separacién y

lios™, en Libro de Antecedentes, 16-03-91). En Tiquirini-Toteria, un caso especial es su

sector de Condoraque, ubicado a muchos kilémetros de la sede central de la comumni-

dad y que por periodos sélo tiene como autoridad al teniente gobernador del sector.

66 Puede apreciarse por ejemplo el caso de Calahuyo: “Problemas graves (robo) cometido
por el hijo de un comunero”, en Libro de Actas 1V, 29-12-97. -

87 Ver por ejemplo a Titihue: Llamada de atencién y multaa comunero DMR que ha “convevido
con seftora DL sin terminar con la primera”, en Libro de Antecedentes, 06-09-97.
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por iniciativa propia®®. Asimismo, puede ocurrir que el pleito se denuncie o
se presente en plena asamblea comunal, pero requiera de una investiga-
ciénpreviaantes de tomarse una decisién, entonces, la competencia se delega
en las autoridades comunales®®, aunque finalmente la solucién siempre se
impone desde la asamblea comunal.

En todos estos casos, sea de conflictos particulares —sometidos de
modo complementario e indirecto- o sea de los conflictos comunales —so-
metidos directamente y por delegacién-, las autoridades comunales son
concebidas como agentes conciliadores, mediadores o arbitros que busca-
ran conciliar a las partes y proponer una decisién para terminar con el pleito,
antes de complicarlo y dilatarlo. Los procedimientos que emplean, a su vez,
estan orientados a conseguir tal objetivo.

En efecto, desde que la parte afectada o ambas partes acuden al
despacho de las autoridades comunales (que puede ser la casa del presi-
dente, la casa del teniente del sector, o el local comunal), estas realizan
una rapida y concienzuda investigacién, Primero, escuchan a las partes
familiares que intervienen, si es conflicto particular, o a la parte familiar
acusada, si es conflicto colectivo. En caso de no conseguir un arreglo en el
primer acto —particularmente en los conflictos familiares de origen fami-
liar-, pasan a entrevistarse con los posibles testigos (para aclarar la rifna,
los hechos del acto intnoral, o los términos del contrato verbal que esta en
discusion). También pueden acudir a buscar la opinién de los comuneros
mayores o de los ancianos (frente a los conflictos de linderos principalmente)
y de los padres y padrinos (en casos de conflictos de pareja o familiares en
general). Todo ello verbalmente, en aymara, y con el propésito de aclarar
los hechos.

Una vez indagados los hechos, si se trata de un conflicto particu-
lar, las autoridades vuelven a verse con las partes para insistir en un “arreglo”.
Si las partes no acceden a este, las autoridades sugeriran y, en todo caso,
forzaran o impondran una solucién. Sélo de manera excepcional puede ocurrir
que tales autoridades no se sientan seguras de la solucién a plantear, en-
tonces recurriran al apoyo del érgano masrepresentativo, esto es, laasamblea
comunal.

Para el caso de los conflictos colectivos de origen familiar o pro-
piamente colectivos, el procedimiento explicado en su parte final es distin-
to. Después de indagados los hechos, la regla es que las autoridades comu-

Al respecto puede consultarse, por ejemplo, a Calahuyo: “Acta de sancién (a comune-
ros) sobre los problemas ocasionados sobre de la tierra comunal”, en Libro de Antece-
dentes, 18-06-92. También puede considerarse como ejemplo el caso de Titihue: “De-
comiso de mallas de pescar”, en Libro de Antecedentes, 06-07-90.

Tal puede ser el caso de robo de ganado, como el de Titihue: “Acta de compromiso y
robo de ganado {vaca} por JEM", en Libro de Antecedentes, 12-01-97. En dicho caso
puede apreciarse gue previamente, en el procedimiento de resolucién, se nombra a co-
misionados que son los investigadores que acompaiian ala directiva comunal y al agraviado.
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nales informen a la asamblea comunal. En esta, luego de un posible deba-
te, con opinién libre de todos los comuneros se llegara al acuerdo final.

La asamblea comunal y su procedimiento de resolucion

La asamblea comunal es la reunién del conjunto o la mayoria de
comuneros -reconocidos por ellos mismos como “calificados” o “habiles”"’-
convocada periédicamente o en forma extraordinaria con el objeto de to-
mar decisiones sobre el conjunto de actividades sociales, econémicas y
culturales que identifica cada comunidad. Dentro de estas actividades, la
asamblea comunal se presenta, a su vez, como el érgano supremo que re-
suelve los conflictos que afectan el interés del conjunto de comuneros. Esta
labor jurisdiccional se puede ejercer sobre un conflicto que por su natura-
leza importa un interés particular (una rifia entre miembros familiares, por
ejemplo), y por tanto basta con que las partes acudan a sus érganos fami-
liar-parentales o ante las autoridades comunales; pero si dicho conflicto
afecté ademas el interés de la comunidad (por ejemplo que larifia se haya
suscitado en la tienda comunal y en esta se hayan dafiado muebles de pro-
piedad comunal), l1a Asamblea Comunal interviene”.

Los conflictos colectivos pueden ser sometidos por cualquier co-
munero o directamente por iniciativa de sus autoridades comunales. Ta-
les conflictos son diversos, tal como se sefialara anteriormente. Se pueden
contar desde conflictos civiles conocidos (dafios al terreno comunal, incum-
plimiento de un contrato de alquiler sobre los pastos comunales), conflic-
tos penales (actos inmorales, como violacién, adulterio o aborto) o conflic-
tos agrarios (pleitos de linderos sobre el terreno comunal, proteccién de
los andenes comunales, del llachu y del totoral comunal), hasta conflictos
vinculados con el gobierno de cada comunidad (la inasistencia al trabajo
comunal, o el incumplimiento al cargo en que fue elegido).

En todos ellos, €l criterio de resolucién general de parte de la asam-
blea es el de sancionar el daflio causado, sancién que es entendida en pri-
mer lugar como reposiciéon de los dafios materiales que se pudieron oca-
sionar, en segundo lugar como castigo o pena ~traducida como una multa
pecuniaria generalmente- por haberse alterado el orden de la comunidad,
y también en su sentido de prevencion, buscando evitar la repeticién del
pleito”. Raramente hay un arreglo de parte de la asamblea comunal, pues
se entiende que el interés de la comunidad no se negocia salvo que las cir-

P El comunero “calificado” es aquel que ha alcanzado una determinada edad, ha confor-
mado una unidad familiar nuclear y se desempefia como tal en el conjunto de activida-
des de la comunidad. El comunero “habil”, en cambio, es aquel que siendo calificado a
suvez se encuentra al dfa en el conjunto de compromisos, obligaciones o cuotas acor -
dadas por el conjunto de comuneros.

71 Ver por ejemplo el caso de Calahuyo: “Rina y lesiones por difamacién (con dafios en la
tienda comunal)”, en Libro de Antecedentes, acta de fecha 26-12-83.

72 Los presentes elementos de la sancién son desarrollados en mayor detalle en el subcapitulo
siguiente (ver aparte 3.3.2).
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cunstancias y la comprension de los comuneros hagan cambiar de pare-
cer”,

Los acuerdos o decisiones finales

En general, en las comunidades de estudio, es posible encontrar
dos formas principales como los comuneros consideran solucionado o fi-
nalizado el procedimiento de resolucién de sus conflictos: los arreglos y las
sanciones. Ambas son alternativas opuestas aplicables sobre los conilic-
tos familiares o comunales, por los respectivos érganos de resolucién.

Los arreglos son, por lo general, el resultado del conflicto familiar
o particular que comprometi6 el interés individual-familiar de dos partes
privadas. Sélo de manera excepcional puede apreciarse también como
modalidad de resolucién de los conflictos de interés colectivo, siempre que
cuente con la flexibilidad de la asamblea comunal o, en todo caso, con €l
consentimiento de sus autoridades politico-comunales.

Las sanciones son, en cambio, el resultado normal de un conflicto
colectivo o comunal, incluyendo aquellos de origen comunal, donde €l in-
terés principal afectado es el del conjunto de comuneros de cada comuni-
dad. Excepcionalmente también puede aplicarse como decisién final fren-
te alaresolucién de conflictos de interés familiar, cuando los érganos familiares
o las autoridades politico-comunales que intervengan lo consideren con-
veniente.

Los arreglos

El arreglo de un conflicto entre comuneros o miembros familiares
en pleito es concebido como el acto de reparar algo, la reparacién de “una
cosa” que entienden malograda. El conflicto o pleito es la “cosa” malogra-
da, y el acto de reparar es el encuentro de voluntades de las partes cuyos
intereses se encuentran en disputa.

Las relaciones personalizadas basadas en actos horizontales y
homogéneos condicionan el desarrollo de los arreglos en los conflictos que
requieren de intervencién de los 6rganos de resolucién. Asi, identificados
con su cultura aymara, bajo una fuerte participacién de la parentelay bajo
la mirada de la organizacién comunal, cada parte en contlicto promueve el
llegar a un “arreglo en buena forma”, buscando asi terminar con el conflic-
to. Una vez conseguido ello, sujetaran su conducta, también con el apoyo

Tal como puede ser cuando se trata de un conflicto intercomunal sobre linderos o te-
rrenos de dos comunidades, o los casos de fijacién y aplicacién de multa en determi-
nados conflictos colectivos por parte de las comunidades de la comunidad de Titihue.
En estos iiitimos casos, en las actas registradas en esta comunidad, puede apreciarse
con alguna frecuencia cémo es que llegan a rebajar la multa del inculpado o responsa-
ble. Al respecto se puede ver por ¢jemplo a Titihue: "Acta de compareciencia {por} el
delito cometido por el comunero MRB (y aceptacién de su retorno a la comunidad)”, en
Libro de Antecedentes, acta de fecha 8-09-95.
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de su parentela, al caumplimiento de lo acordado y a buscar no reincidir en
el pleito.

En Calahuyo, Titihue y Tiquirini-Toteria el “buen arreglo” destaca
como un producto de las partes privadas frente a sus conflictos particula-
res o de interés familiar. Las autoridades, en cada una de estas comunida-
des, saben que frente al lio familiar en principio no tienen por qué interve-
nir, son las partes —por iniciativa propia o apoyadas por sus érganos familiares-
quienes estan obligadas a asumir la resolucién de dichos confilictos. Solo
en forma complementaria —para la formalizacién del acuerdo- o excepcio-
nalmente —cuando los érganos familiares no han podido “resolver” el con-
flicto- las autoridades politico-comunales y, raramente, la asamblea co-
munal intervienen.

Entre los conflictos que normalmente terminan en arreglo cabe
destacar los conflictos de pareja. El acuerdo sobre el divorcio, la separa-
cién o la reconciliacién de la pareja en pleito, aparecen como una muestra
comun a nivel de las comunidades de estudio. Por ejemplo, en un caso de
reconciliacién de una pareja de casados en Tiquirini-Toteria, el acuerdo al
que se arrib6 consté de los siguientes términos:

SEGUNDO: El senior CMT, hace su compromiso de no volver o
incurrir, problemas con su esposa, esto lo hace en la presencia
de las autoridades comunales y ante sus padres y los demas
familiares presentes. (...)

TERCERO: Dofia HM de M. se manifesté de egual forma y de
disculparlo de la incomprensién y de sus conductas de parte
de su esposo CM y tanto de hella, esta: cosas sucedi6 en reite-
radas ocasiones y en lo posterior ellos tomaran su decisién propia,
la mejor via que le condusca en lo futuro.

CUARTO: De acuerdo la costumbre se pedierén disculpas a sus
padres y familiares presentes por ambas partes y en presen-
cias de las autoridades comunales y politicas, quedando ellos
conformes como esposos y no volver cometer otras faltas en los
posteriores™.

Puede apreciarse el reconocimiento de la culpa del cényuge trans-
gresor y el perdén de su esposa. El arreglo en tal caso consiste, sobre el
reconocimiento de culpa y el perdén otorgado, en la llamada de atencién
producida por los 6rganos familiares convocados por la esposa agredida.
Para ellos resultara obvio, en el supuesto de que los maltratos contintien,
que la separacién de la pareja se produzca’.

7 Tyquirini-Toteria: “Acta de conciliacién {de parejas de casados)”, en Libro de Antece-
dentes del Teniente, acta de fecha 31-03-94.

75 Titthue: “Acta de separacién de cuerpo {de comuneros convivientes)”, en Libro de Ante-
cedentes, acta de fecha 29-11-97.
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El "arreglo” sobre peleas o rifias entre comuneros puede producir
una mayor intervencion de parte de las autoridades, luego del fracaso de
la iniciativa de sus 6rganos o de las propias partes familiares:

Primero.- El demandante don G(AU) i su esposa LU encluso es-
tuvo presente dofila RCV como demantado, ante las autorida-
des de la comunidad, el teniente gobernador, el Presidente de
la directiva comunal, escucharon las manifestaciones de am-
bas comuneras, no hubo problemas graves, habia unos peque-
fios ensultos, de ambas de la sefiora LU de A. en contra de la
sefiora RCV.

Segundo.- El sefior teniente gobernador don (G)QL el presiden-
te de la derecteva comunal don (AC)Q analizaron los problemas
que sucetaron, entraron en un arreglo armonioso de buena forma;
las autoridades de la comunidad i su Junta directiva notefecaron
ambas comuneras(;)igualmaneda se notefecé al comunero don
G(A) para que no sucita problemas en los posteriores afos (.)®.

En el caso citado, el interés familiar de las partes se ve desborda-
do por la preocupacion de las autoridades en el entendido de que pudo haberse
tratado de una pelea grave entre familias comuneras. Al comprobarse que
s6lo se traté de una pelea por pequenos insultos la posibilidad de materia-
lizacién del arreglo armonioso bajo el interés preponderantemente de las
partes familiares recobra aceptaciéon en las mismas autoridades. Al final
se sanciono a las partes familiares con el pago de una multa, pero la prio-
ridad del “arreglo” no se dejé de hacer notar como el aspecto central de la
resolucién del conflicto.

En el mismo sentido se puede sefialar que el arreglo, como forma
de autocomposicién esta presente en los otros conflictos calificados como
familiares: en los conflictos de linderos sobre parcelas familiares, en el in-
cumplimiento de algin contrato, en la disputa de dos hermanos por la
propiedad en sucesion, etc. En todos ellos el “arreglo armonioso” o la sim-
ple conciliacién de las partes aparecera como el producto mas efectivo en
laresolucién de la disputa de las dos partes familiares.

Sin embargo, méas alla de este ambito delimitado de los conflictos
particulares, el arreglo también se extiende con criterios de aplicabilidad a
los conflictos comunales, particularmente en aquellos identificados como
conflicto de intereses privados. Por ejemplo, en el caso de “Demanda
enterpuesta por la sefiora JRM contra la sefiora MM y a su hijo mefnor AR
(rina con lesiones graves por apoderamiento de mallas de pescar)””” o en el
caso de “Amenazas” y “lesiones con arma blanca (en rifia de comuneros)””®

Calahuyo: “"Arreglo armonioso después de peleas por insultos”, en Libro de Antece-
dentes, acta de fecha 28-01-91.

Titihue, en Libro de Antecedentes, acta de fojas 12-16, de fecha 19-02-91,

Titihue, en Libro de Antecedentes, acta de fojas 108-111, de fecha 6-09-97.
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La reforma de la justicia en Golombia
El rol politico y social del sistema judicial

Para entender el surgimiento y el desarrollo de los programas de
reforma judicial en Colombia, es importante tener en cuenta el contexto
social y politico del pais, y el rol sociopolitico del poder judicial. Asi, se pueden
formular inicialmente varios interrogantes: ¢cudl ha sido el rol social y politico
del sistema de justicia dentro de la estructura social?, ;cémo se puede explicar
la creciente importancia del sistema judicial durante los afnos ochenta y
noventa?, y ¢cudles son los puntos de unién entre las percepciones nacio-
nales sobre el sistema judicial y los contenidos de los programas financia-
dos por la AID?

Una perspectiva critica sobre la historia de la sociedad colombia-
na durante los 1ultimos siglos evidencia cémo la construccion de las insti-
tuciones juridicas y politicas fue el resultado de un proceso de moderniza-
cién vertical conducido por los sectores dominantes. Estas instituciones
estaban lejos de ser constituidas como resultado de un consenso social, o
como la expresion de la consolidacion social y econémica del capitalismo
como ocurrié en Europa, lo cual puede ofrecer una explicacién de por qué
la historia de Colombia encierra contradicciones y paradojas sociales pro-
fundas. Como afirma Hernando Valencia Villa, a pesar del hecho de que
Colombia se conoce como una de las democracias més antiguas y estables del
hemisferio, las bases institucionales fueron apoyadas en practicas que res-
tringieron la participacién de diferentes grupos sociales en la toma de decisio-
nes politicas y la posibilidad de promover un proyecto de Estado de bienestar.
En este contexto, el poder judicial desarroll6 un rol de subordinacion.

Durante gran parte del siglo veinte, la estructura institucional fue
establecida sobre las bases de la Constitucién de 1886, lo que no implicé
necesariamente la existencia de estabilidad politica. Hasta 1986 la Consti-
tucién fue reformada 76 veces, como lo explica Valencia Villa. Este hecho
revela una paradoja: la inestabilidad ptiblica contrasta con la estabilidad
del derecho privado, especialmente cuando se tiene en cuenta el hecho de
que el codigo civil ha permanecido practicamente intacto desde 1887. Bajo
esa estructura institucional, el presidente fue investido de amplias potes-
tades de manera que no debia rendir cuentas a ninguna otra rama del po-
der. Al mismo tiempo, el poder judicial estaba restringido a solucionar con-
flictos civiles entre individuos, pero nunca a actuar de acuerdo con el principio
de pesos y contrapesos®®. Otra paradoja tiene que ver con el origen de la
independencia organica que caracteriza al poder judicial colombiano del
resto de los paises de América Latina. Esta independencia organica fue un
subproducto de la transicién politica desde la dictadura de Gustavo Rojas

32 Hernando Valencia Villa, Cartas de Batalla, Bogota, Universidad Nacional-Cerec, 1987,

pp. 140-148.



192 Nuevos rumbos en fa administracién de justicia

Pinilla al periodo del Frente Nacional (1957-1974)%. Desde entonces, la
independencia orgénica del sistema judicial ha coexistido con diversas
manifestaciones de intervencion de la rama ejecutiva y de los partidos tra-
dicionales. Una forma de intervencién consistié en el control econémico y
administrativo del ejecutivo sobre la asignacién y distribucién del presu-
puesto. Otra forma de intervencién fue llevada a cabo a wravés de la influencia
de los partidos politicos, los cuales debian contar con igual representacion
burocratica en la rama judicial. Finalmente, otro mecanismo de interven-
cion fue ejercido a través del uso extensivo del “estado de sitio”, especial-
mente durante los anos setenta y ochenta.

Sin embargo, la visibilidad del poder judicial como un asunto de
interés politico aparecié solamente en los afios setenta. La confrontacién
politica con los movimientos guerrilleros en algunos lugares del pais, y las
manifestaciones de desorden social asociadas con 1na nueva sociedad urbana,
aumentaron el interés del gobierno en incrementar el control social y en
modernizar el sistema judicial penal. Los defectos del sistema judicial, es-
pecialmente en materia penal, fueron interpretados desde una perspectiva
politica y juridica tradicional como insuficiencia de la capacidad institucional.
La percepcion de la crisis judicial llevé al gobierno a ensayar diferentes
reformas del poder judicial y a disminuir su independencia organica. El
primer intento de reforma ocurrié en 1976, durante el gobierno de Alfonso
Loépez Michelsen, y el segundo en 1979, durante el gobierno de Julio César
Turbay. Pero si en los setenta, la importancia politica del poder judicial fue
asociada con el interés de controlar el sistema judicial, durante los ochen-
ta numerosas perspectivas se centraron en el poder judicial como una ins-
titucién decisiva para remediar la situaciéon de violencia. Las circunstan-
cias sociales y politicas de los ochenta fueron cruciales para el surgimiento
de la alta visibilidad de la crisis del poder judicial. Diferentes factores fue-
ron convergentes en la blisqueda de nuevas reformas. Primero, la natura-
leza expansiva de las distintas manifestaciones de violencia, hizo que la
opinién publica acudiera al poder judicial como una de las posibles solu-
ciones. Esta situacién era paraddjica, si se tiene en cuenta que el poder
judicial también era victima de violencia, no solamente por parte de crimi-
nales organizados, sino también por parte del Estado, especialmente cuando

3 Hacia el final de la dictadura de Gustavo Rojas Pinilla (1953-1957), los partidos tradi-
cionales y la junta militar acordaron someter las diferencias politicas a un pacto cono-
cido como Frente Nacional con el fin de restablecer el orden constitucional. Uno de los
articulos del plebiscito incluia la proposicién de que los magistrados de la Corte Supre-
ma de Justicia deberian ser designados por la Corte misma en un procedimiento llama-
do cooptacién. Esta reforma especifica propuesta por la junta militar, originada en el
interés de que los partidos politicos no promovieran acciones judiciales en contra de los
lideres del régimen militar, se convirti6 en la base de la independencia organica de la
rama judicial en Colombia. Ver Rodrigo Uprimny, “Administracién de justicia, sistema
politico y democracia: algunas reflexiones sobre el caso colombiano”, en Justicia y sis-
terma politico, Bogota, Iepri-Fescol, 1997, pp. 78-81.
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cién del caso es como si se tratase de un conflicto familiar, pero forzado
por las autoridades comunales y el conjunto de familias presentes.

De otro lado, el castigo, también tiene una funcién de reposicién o
restitucién sobre el conflicto, pero no del dano material o fisico, sino del
dafio moral —preocupacion subjetiva— producto del hecho transgresor y que
se encuentra inmerso en el colectivo de la comunidad. Se sancionari a la
parte o partes responsables en tanto “pleitistas”, por haber perturbado la
estabilidad de la comunidad o producir un darfio a la imagen de su ser co-
lectivo®. Asi, en los casos de rifias entre familias comuneras, el solo hecho
de producirse la pelea con un escandalo mayor al que involucra cada fami-
lia en la comunidad, conduce a la aplicacién de un castigo normalmente
pecuniario:

En la comunidad campesina de Quishuarani-Tiquirini® en com-
prension distrito y provincia Huancané(,} Sub-Regién Puno(,)
del dia 26 de abril de mil novicientos novintaycinco, que se lle-
v6 un comparendo bajo la (responsabilidad del) Teniente Go-
bernador y Directivo comunal sobre daio {que} se han hecho
ambos comuneros, en amplia debate se llegé a un acuerdo mutuo,
para posteriores no va a haber problema, y ambos comuneros
se va tener sanciéon econémico(. L)uego tanto EMT también no
va a ofender en futuro igual manera AMC esta acuerdo con di-
cho compromisof{. A)hora en conclusién entran en sancién eco-
némico ambos comunero la cantidad S/. 150.00 Nuevo soles,
dicho sancion econémico va recaudar para fondo comunal, eso
en presencia de autoridades politicas y comunal...?®

Después del arreglo forzado sobre los intereses familiares, que en
el presente caso fueron las ofensas personales y los dafios fisicos o perso-
nales —sobre los que habra una reposicion reciproca-, las autoridades son
legitimadas para imponer una sancién econémica consistente en una suma
de dinero de S/.150,00 (ciento cincuenta nuevos soles)®’. Dicha sancién
econdmica o multa es la que simboliza la reposiciéon del dafio moral o la
preocupacion colectiva sobre la estabilidad material de la comunidad. En
tal sentido es que se entiende que dicha sancién econémica o multa se re-
cauda “para el fondo comunal”.

Otro ejemplo comtin de aplicacién de castigo en las comunidades
de estudio lo constituyen las “llamadas de atencién” y el “retiro del cargo”

8 El ser colectivo es la expresién del desarrollo o progreso de cada comunidad, tal como
se explicd en el aparte siguiente.

8  El nombre Quishuarani-Tiquirini era el nombre de la comunidad de Tiquirini-Toteria
hasta su reconocimiento como nueva comunidad.

8 Tiquirini-Toteria: “Acta de conciliacién (y sancién por rifia, ofensas y ‘dafios’ persona-
les entre familias)”, en Libro del Teniente, acta de fecha 26-04-91..

87 Suma equivalente a US$140,00 (ciento cuarenta y 00/100 délares estadounidenses)
aproximadamente, en la fecha de aplicacién de la multa.



88 Nuevos rumbos en fa administracion de justicia

de determinadas autoridades politicas o comunales. Tales castigos se pre-
sentan como expresiones comunes para aquellos casos de comuneros que
son nombrados para desempefar determinados cargos menores en la co-
munidad, como el de ser parte de una comisién especial (por ejemplo de
electrificacién de la comunidad) o ser parte de un comité permanente (club
de madres o asociacidn de padres de familias de las escuelas), pero su apli-
cacion también se extiende a los cargos principales como el de presidente
de la comunidad®, el teniente gobernador® y hasta los directores de las
escuelas® y su personal de servicio cuyos nombramientos no dependen de
los 6rganos de las comunidades en las que se desempefian.

En un trabajo anterior (Pefia, 1991, 1998) se presenta una mues-
tra de los castigos que aplican las comunidades aymaras. Dicha muestra
esta basada en la comunidad de Calahuyo, sin embargo se pudo confirmar
que también tienen aplicacién frente al universo de conflictos de las comu-
nidades de Titihue y Tiquirini-Toteria. Los principales castigos que se im-
ponen en las comunidades aymaras son seis:

“ Las multas pecuniarias: Se miden monetariamente y varian de
acuerdo con el tipo de pleito (si se trata de un acto inmoral, la
multa sera mayor), la calidad del pleitista (si es reincidente, la
multa también se acrecentard) y la situacién del costo de vida
en cada comunidad. Teniendo en cuenta este ultimo factor, se
puede decir que en el anno 1984 la multa promedio en conflictos
de origen familiar podia ser de 25,00 soles, en febrero de 1989
fue de 15.000,00 intis, en marzo de 1992 el promedio se podia
calcular en 20,00 nuevos soles, y en octubre de 1999, tal pro-
medio ascendia a 70,00 nuevos soles®!. Lo recaudado en este
tipo de castigo es, por regla general, destinado al fondo o cuen-
ta comunal. Sin embargo, en comunidades como Titihue esta
regla puede relativizarse, pues cuando se trata de casos de robo
de ganado u otros bienes, en los que se ha recuperado lo roba-
do, es permisible que parte del total de la multa aplicable sea
en beneficio del 6rgano interviniente (las autoridades politico-
comunales y sus comisionados) como contraprestaciéon al es-
fuerzo brindado en la resolucién del pleito®2.

Ver por ejemplo el caso de Tigurini-Toteria “Acta de asamblea ordinaria (donde se lla-
ma la atencién del presidente y se decide su renuncia)”, en Libro del Teniente, acta de
fecha 22-10-93.

Ver por ejemplo a Calahuyo: “Acta de derogacién del cargo de teniente gobernador”, en
Libro de Actas III, acta de fecha 15-06-92.

Al respecto puede verse a Calahuyo: “Acta de cambio de director y personal de servicio
del Centro Educativo de menores...", en Libro de Actas IV, acta de fecha 25-01-99.
Las cantidades indicadas coinciden con un promedio de US$20,00 (veinte délares esta-
dounidenses) de las tltimas fechas.

Al respecto puede verse a Titihue: “Acta de compromiso y arreglo de robo de un ganado
(vaca) por JEM”, en Libro de Antecedentes, acta de fecha 12-01-97, clidusula cuarta.
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. El trabajo obligatorio o forzado: En las comunidades de Huancané
se utiliza este tipo de sancién cuando se ha incumplido la faena o
los trabajos comunales. En algunos casos, suele utilizarse como
castigo complementario a quienes cometieron dafos a la propie-
dad comunal {en las parcelas o totorales) o actos inmorales que
en opinién de los comuneros danan los sembradios del territorio
comunal. Consiste en la obligacién que se ejerce contra el comu-
nero sancionado para que ponga en actividad su fuerza de trabajo
en favor de un bien comunal.

2 La llamada de atencién o censura ptiblica: Se suele imponer frente
a la comisién de malos comportamientos que, segiin los comune-
ros, transgreden criterios éticos o morales: por ejemplo, frente al
cényuge varén en caso de maltratos, frente al comunero o comu-
nera que ha ofendido a las autoridades o asamblea o en los casos
de actos inmorales. Busca ante todo sancionar el mal ejemplo.

5 La limitacién sobre beneficios o servicios cormnunales: Son castigos
econdmicos, referidos principalmente a los derechos sobre utili-
dades de los bienes comunales, en los que el propio comunero
sancionado hubo participado. Ejemplos de bienes sobre los que
se imponen limitaciones son el sembradio y la posterior cosecha
de la parcela comunal, el sembradio en los andenes comunales,
los arboles de eucalipto de la comunidad, los pastizales de los ce-
rroscomunales, los totorales de 1a comunidad, el servicio de la tienda
comunal, entre otros.

- El envio del caso a las autoridades de Huancané: Se aplica frente
a las persistentes riflas y ante la incapacidad de las partes priva-
das de asumir un arreglo de buena forma. Este castigo tiene su
razén de ser en el desprestigio de las autoridades judiciales de la
ciudad: los comuneros estdn convencidos de lo costoso que resul-
ta acudir ante tales autoridades y, contrariamente, de la poca efi-
cacia en una solucién definitiva.

% La expulsion de la comunidad: Es el castigo mas grave que puede
recibir un comunero y su familia. Se aplica en casos extremos, contra
quien o quienes no han conseguido reformarse, luego de haber co-
metido varios delitos o dafios comunales, haciendo insoportable
la vida en la comunidad. Esta expulsién significa a su vez la pér-
dida de las parcelas familiares de los comuneros sancionados, las
mismas que pasan a manos de la comunidad convirtiéndose en
terrenos comunales o de propiedad del conjunto de miembros
de cada comunidad. Los sancionados, generalmente migran a
ciudades lejanas; sin embargo, también se conocen casos de
expulsiones temporales, en las que el comunero castigado re-
torna a la comunidad con previa aceptacién unédnime de la asam-
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blea y el cumplimiento de otros castigos por parte del mismo co-
munero%,

De todos los tipos de castigos sefialados, el mas popular es el uso
o la aplicacién de las multas. Su aplicacién puede apreciarse en la totali-
dad de los conflictos colectivos, de origen familiar y comunal, y en algunos
casos puede apreciarse incluso en los conilictos familiares. De otro lado,
cabe sefialar que la pena o castigo de expulsién de la comunidad es una de
las menos aplicadas debido a que son igualmente extrafios los casos en
que los comuneros cometen los conflictos que dan lugar a ese tipo de cas-
tigo debido a la existencia de relaciones personalizadas en el interior de
cada comunidad, asi como al control familiar y comunal que imprime la
propia comunidad.

Alo anterior puede sumarse la pena de castigos fisicos, aplicables
particularmente a los casos de actos inmorales y rébo de ganado. Dichas
penas o castigos consisten en la aplicacién de latigazos sobre el cuerpo del
transgresor o responsable directo del conflicto, entendida como un acto de
“fuerte llamada de atencién”, de reivindicacién de los intereses de la fami-
lia, y de ratificacién del poder de la asamblea o de los intereses del conjun-
to de familias comuneras.

En Tiquirini-Toteria se tuvo conocimiento, por informacién de una
de las familias de dicha comunidad, de un caso de acto inmoral ocurrido
en el ano 1998 que termind en la aplicacién de castigos fisicos contra el
comunero transgresor. El conflicto se originé cuando un comunero envuelto
en amorios con una mujer residente® se fugé a la capital dejando a su es-
posa ¢ hijos. Cuando dicho comunero regresé a la comunidad, luego de
haberse separado de la mujer con la que habia huido, la familia de la agra-
viada y la propia familia de dicho transgresor —incluyendo a sus padrinos—
habian sometido el caso ante las autoridades y la asamblea comunal. En
esta asamblea se decidié la aplicacién de latigazos sobre el cuerpo de di-
cho comunero, los mismos que serian aplicados por parte de los padres de
ambas familias y los padrinos del matrimonio. Solo posteriormente el co-
munero “corregido” volveria con su pareja e hijos.

Un altimo aspecto a tratar respecto a las sanciones corresponde
al tercer elemento que regularmente aparece como complementario a los
castigos: la amenaza de un castigo o pena mas severa en caso de repetirse
el conflicto. Se trata de un elemento preventivo a nivel de las sanciones,

Ver por ejemplo a Titihue: Exigen y confirman cumplimiento de sancién de comunero
por “expulsién de dos comunidades”, en Libro de Antecedentes, acta de fecha 23-05-
97.

El “residente” es considerado aquella persona que ha emigrado y reside fuera de la co-
munidad, sea hombre o mujer. Las caracteristicas de este término se tratan mas deta-
ladamente en el siguiente capitulo, en el que se cita un tipo especial de conflicto
intercomunal vinculado a la relacién con los emigrantes de las comunidades de estu-
dio.
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cuya finalidad consiste en garantizar y perpetuar la solucién conseguida
frente al conflicto de interés comunal. Para ello se recurre a la referencia
de un castigo o pena mas fuerte que pueda afectar al transgresor o a las
partes en pleito. Aqui resaltan nuevamente las multas pecuniarias, bajo
sumas mayores aplicadas como castigo, pero también se destaca la “ame-
naza de remitir el caso a las autoridades competentes de Huancané”:

COMUNIDAD DE TITIHUE:

SEXTO.- Por ambas partes pedieron disculpas y se comprome-
tieron en no reinciden, caso contrario la parte culpable aporta-
ra una multa de cien soles peruano (S/. 100.00) para beneficio
de la comunidad y que cumplirse ante las autoridades de la
comunidad o ante las autoridades competentes de la provincia
de Huancané y ademas se sancionara a sus culpas®.

COMUNIDAD DE CALAHUYO:

OCTAVO.- Los comuneros y miembros de la Directiva comunal,
en resumen de todo esto platearon que ponga una multa de la
cantidad de S/. 30.00 nuevo soles para que la préxima vez no
ocurra mas problemas posteriores, caso contrario sera elevado
a las autoridades competentes de la provincia de Huancané bajo
oficio firmado por la directiva comunal®.

COMUNIDAD DE TIQUIRINI-TOTERIA:

SEXTO.- En caso de incumplimiento o algiin retracto seran so-
metidos ala justicia lega(l) o alas autoridades competentes dela
provincia de Huancané¥.

En las clausulas citadas puede apreciarse la amenaza de parte de
las autoridades o la asamblea comunal de reprimir con mayor dureza fu-
turos conflictos originados entre las partes en pleito o por el transgresor
que daid el terreno comunal, por ejemplo. En el primer supuesto, la apli-
cacién de una fuerte multa (S/.100,00 al afno 1991%) y el sometimiento ante
las “autoridades competentes de la provincia de Huancané” aparecen como
las amenazas de castigos mas severos, mientras que en el segundo y tercer
caso puede apreciarse que la amenaza consiste en la remisién del caso a
las “autoridades competentes de Huancané”. El hecho de que en estos tl-
timos no se haya incluido la aplicacién de una fuerte multa adicional de-
pendera del tipo del conflicto y de la calidad de las propias partes. De otro
lado, el hecho de que en los tres casos se indique la amenaza de remitir el

% Titihue: “Acta de compadeciencia, demandante CT vda. de R, demandado MRM y es-
posa MCR (rifias e insultos por rifias de terrenos)”, en Libro de Antecedentes, acla de
fecha 24-07-91.

9%  Calahuyo: “Acta de sancién (a familila comunera) sobre los problemas ocasionados de
la tierra comunal”, en Libro de Antecedentes, acta de fecha 18-06-92.

97 Tiquirini-Toteria: Maltrato de menor y acuerdo sobre retorno de nifio dado en “adop-
cién”, en Libro del Teniente, acta de fecha 22-07-94.

%8 Suma equivalente a US$100.00 (cien délares) a la fecha indicada.
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caso a “las autoridades competentes de Huancané” no significa que
automaticamente la reincidencia entre las partes en conflicto produzca el
cumplimiento de la amenaza y, en consecuencia, se produzca la interven-
cién de las autoridades de la ciudad. De acuerdo con las actas revisadas,
tales supuestos son remotos®.

La racionalidad de las partes

Frente al conflicto, la concepcién o racionalidad'®® del comunero
aymara consiste ante todo en buscar concluir el mismo dentro de un corto
tiempo, llegando a una arreglo o una sancién y velando por el cumplimien-
to de estos. Quien se involucra como parte en cualquier conflicto sabe que
tiene que seguir tal racionalidad. Mas atin, quien es directamente parte en
el conilicto est& obligado a desempefiarse bajo dicha racionalidad.

Sea como parte privada, particular o familiar, identificada princi-
palmente con un interés familiar -parental, o sea a través de su actuacién
como parte colectiva, en el cargo de autoridad o de miembro de la asam-
blea comunal, los comuneros aymaras se ven obligados a colaborar en el
procedimiento de resolucién para llegar al mejor acuerdo o decision frente
al conflicto, pero también a colaborar en el cumplimiento de tal acuerdo o
decision final. Para ello hay que sumar dos principios gque se encuentran
en la base de tal razonamiento y que pueden ayudar a comprender el por -
qué de dichas obligaciones: el primer principio corresponde al del honor
Jfamiliar que esta presente en la actuacion de la parte privada, particular o
familiar, y el segundo principio corresponde al del ser colectivo que esta
presente principalmente en la actuaciéon de la parte colectiva’!.

A continuacién desarrollamos la racionalidad de la actuacién de
las dos partes regulares de los conflictos de las comunidades aymaras -la

parte familiar y la parte comunal- incluyendo en cada una los principios
que las identifican.

Actuacion de la parte familiar o privada

Como se ha visto, la parte familiar, privada o particular tiene un
papel preponderante frente a los conflictos identificados también como fa-
miliares o privados. Es frente a dichos conflictos que se destaca su partici-

Del total de casos registrados en una comunidad como Calahuyo, sélo ocho coincidie-
ron con una particular relacién con las autoridades politicas o judiciales de Huancané,
de los cuales sélo tres se refieren a la resolucién final del conflicto.

El concepto de “racionalidad” se utiliza bajo el significado o la interpretacién analégica
de Max Weber (1969) cuando se refiere a la construccién de la sociedad moderna. En
tal sentido, “racionalidad” puede ser entendida como la percepcién general de un grupo
social sobre un fenémeno determinado, al que le aplican reglas generales, previstas,
valoradas y sancionadas por el propio grupo social.

Un desarrollo detallado de estos dos elementos de la racionalidad en la actuacién de las
partes en un conflicto de los comuneros aymaras, también puede ser consultado en el
trabajo anterior (Pefia, 1998). En las paginas siguientes se mostrara su aplicacién en el
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pacién tanto en el procedimiento de resolucién —para llegar a un “arreglo”
o decisién final- como en el procedimiento de ejecucién del mismo —para
evitar que se repita el conilicto. Complementariamente, esta misma parti-
cipaciéon de la parte familiar puede apreciarse en de los conflictos colecti-
vos, cuando se ve comprometida frente al interés comunal.

Respecto a los conflictos particulares, las partes privadas partici-
pan de manera dindmica en la biisqueda de una solucién desde el momen-
to en que ocurre el pleito. Antes del conocimiento de las autoridades o de
la asamblea comunal, el conflicto ya se ha agotado ante los propios 6rga-
nos familiares-parentales. El familiar mayor, los padrinos o compadres o
las propias partes, en una actuacién “amigable”, han promovido el arreglo
armonioso para terminar con el conflicto. Generalmente acuden a los 6r-
ganos formales de su comunidad con un criterio complementario, para
formalizar en actas el arreglo de separacién o divorcio, de divisién o trans-
ferencia de parcelas, de acuerdo final sobre un contrato de anticresis, y
hasta casos de lesiones o riflas entre hermanos.

La actuacién de la parte familiar y sus érganos se extiende al pro-
pio proceso o procedimiento de ejecucién del arreglo o decisién final al cual
se llega. Luego de haber llegado al arreglo, los érganos de resolucién fami-
liar y los familiares o parentela estaran preocupados por €l cumplimiento
de cada uno de los aspectos que consideraron centrales en el acuerdo. Ello
se haré evidente con las visitas frecuentes, los comentarios entre familia-
res y entre vecinos, las llamadas de atencién al irresponsable o a los irres-
ponsables del conflicto, y el didlogo permanente. En el ejemplo de reconci-
liacién de la joven pareja, antes citado, los padres y padrinos asi como los
hermanos y otros familiares mayores estaran pendientes de la nueva ac-
tuacién de los conyuges en pleito. Es mas, ellos expresamente se incluyen
en el acta como garantia del ésito de la reconciliacién:

QUINTO.- Quien les padres (se comprometen) apoyan de ayu-

dar en todo aspecto para su progreso!®2,

Y siguiendo la propia naturaleza de las sanciones comunales an-
tes estudiadas, en cuanto considera como tercer elemento la “amenaza de
un castigo mas severo”, las partes familiares se someten a una regla seme-
jante bajo los siguientes términos:

SEXTO.- Caso de no obedecer a los parrafos anteriores sera sujeto

a la multa equivalente a la suma de dos cientos mil millones!®?

en veneficio de la comunidad 6 al acuerdo de la asamblea gene-

ral de autoridades 6 de acuerdo del Estatuto vigente conforme

conjunto de comunidades de estudio, confirmando que ademés de Calahuyo, es posi-
ble encontrar tales principios en las comunidades de Titihue y Tiquirini-Toteria.
Titihue: Reconciliacién de joven pareja luego de “separacién y lios”, en Libro de Antece-
dentes, acta de fecha 16-03-91.

Dicha suma equivalia a S/. 200,00 {doscientos nuevos soles), que en la fecha podia ser
comparado, en su equivalente en ddlares, a US$ 200,00 {doscientos délares).
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a ley(;) caso omiso sera elevado a la instancia superior descrito
de esta acta bajo documento adjunto.

SETIMO.- (En) caso de que los familiares padres, hermanos, tios
y otros suelen, opresién a favor o en contra(;) no seran (consi-
derados) 6 también merecera una sancién propia'®*.

A manera de cldusula penal, las partes familiares, incluido el trans-
gresor directo, se obligan a contribuir en el éxito del arreglo, esto es a aca-
barlo definitivamente. En el caso especifico entienden que el éxito se con-
sigue con la reconciliacién de la pareja, la que significar4 que cada uno de
los miembros de esta cumpla como esposo o esposa, y de otro lado que los
otros familiares cumplan como tal -padre, padrino, hermano, tios—sin in-
tervenir a favor o en contra en la relacién de la pareja conciliada. Los de-
méas miembros familiares entenderan que es la pareja la que resolvera sus
pequenos conflictos, para asi “formar un hogar a propio sacrificio”, pero
también entienden que deberan estar pendientes de cualquier otro acto de
separacion o lios que se manifieste en un nuevo conflicto.

De otro lado, la actuacion de la parte familiar frente al conilicto
comunal o colectivo también tiene una racionalidad semejante. Durante el
procedimiento de resolucion la parte familiar compromesida no buscara eludir
o evadir el conflicto con el propésito de prolongarlo o desviarlo. La parte
familiar, al lado de su parentela —con su respaldo y proteccién— se someten
al conflicto y una vez dentro de este ceden y reconocen sus errores. El dia-
logo en su lengua materna, como la opinién y critica del conjunto de co-
muneros en asamblea o, mas precisamente, de parte de sus autoridades,
condicionan el desarrollo de tal sometimiento. La parte familiar sabe que
por el prestigio de su parentela no debera mentir, lo que facilitara el arribo
a una decisién final en el corto tiempo.

El principio del honor familiar
en la actuacion de la parte individual-familiar

Dentro de la parte familiar y su parentela hay algo subjetivo, de
alta intensidad, que es lo que motiva y fuerza la racionalidad de su actua-
cién en el proceso de resolucién del conflicto: el honor familiar. Esta fuerza
subjetiva que en términos sencillos o practicos se podria calificar como el
prestigio que identifica a cada familia y su parentela, es la que fuerza la
participacién de padres, padrinos, tios y los propios comuneros involucrados
en la resolucién y posterior cumplimiento del acuerdo o la decisién final
sobre el conflicto familiar o el conflicto comunal en el que se vean involucrados.

La conservacion y el cuidado del honor familiar en el interior de
las parentelas de las comunidades de estudio hace que el acuerdo o deci-
sién final arribe antes que otras familias o parentelas logren enterarse del
mismo, o antes que la discusién se dilate o se torne agresiva en de la asamblea.

1% Titihue: Reconcillacién de joven pareja luego de “separaci6n y lios”, op. cit.
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En el caso “Llamada de atencién y sancién por ofender autoridades y por
haber convevido con la seflora DL sin terminar con la primera"'®® puede
apreciarse un fuerte despliegue de la actuacién de la parentela sobre la
actuacién de las propias autoridades dentro del propésito de aclarar y ter-
minar con el conflicto, aunado al reconocimiento de los errores, las discul-
pas, el pago de una fuerte multa y la promesa de no repetir el conflicto por
parte del comunero transgresor:

(...) Don DMR se manifesté (que) ha convevido ocho meses con
la sefiora de Capachica, pero nos hemos puesto de acuerdo para
separarse, inmediatamente (después) he convevido con la se-
nora DL, todo esto sabe mis familiares y estdn de acuerdo para
cambiar de esposa {;) o sea la senora JF es reemplazada por DLY(;)
otro dice que la sefiora DL me obligd irme con sus propios pies
obligAndome a mi persona para despidir o separar de la casa a
la senora JF y yo hice caso y al final se despidieron en buena
forma entre ambas sefioras y se fue llevandose algunas cosas.

...

(...) Sobre insultos se pedié disculpas deciendo que debian ve-
nir unos dos personas y otro dia porque ese rato estaba en es-
tado etilico, pero (replican las autoridades) Don DM hablé a la
asamblea de la comunidad sin guardar el minimo respeto ha-
ciendo quedar mal a la familia Mendoza(;} sobre €l caso don AMR
se manifest6 que a su (hermano D.) habia encomendado que
primerodeberia dejar en su casa a la sefnora JF haciendo sepa-
racién de cuerpo y recien consiguir otra mujer, asimimos dejo
que mi hermano D. no vino a las reuniones (familiares y convo-
cadas por las autoridades) por eso yo digo que recornozca sus
errores y que acepte las sanciones que la Asamblea determine
(.A)si mismo informaron que el sefior D. habia amenazado de
muerte maltratando fisicamente a la senora JF.

{...)

Segundo.- Las asambleistas opinan que debe poner una multa
uno por ofender a las autoridades y otro por convivir con dos
mujeres (;) después de muchas intervenciones llegaron a una
conclusién de que debe poner una sancién de doscientos cincuenta
nuevos soles para las autoridades y otros doscientos cincuenta
soles para el fondo de la comunidad(;) Don DMR reconoce sus
herrores y acepta poner la multa. como sancién la cantidad propues-
ta(,) esto pagara a la comunidad a mas tardar el Quince de Oc-
tubre del presente afioy seflala como garamntia una vaca maltonaf;)
reiterando varias veces (sobre) las opiniones de los comuneros,
se compromete pagar la multa sin dudas ni murmuraciones,
ni cambiar las ideas, asimismo se compromete que sus_familia-

106 Titihue, Libro de Antecedentes, acta de fecha 6-09-97.
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res no hablaran nada, del mismo modo que no hablara palabras
groseras hacia las autoridades y hacia sus semejantes, pero el
ptiblico pide que se aplique otra multa a la sefior DLR(;} muchos
comunero recomendaron de buena manera, acepta las recomen-
daciones y vuelve a comprometerse del pago de la multa y vivir
sin insultos a las autoridades y a todos los comuneros”’%.

Puede apreciarse la fuerza coercitiva de la comunidad y sus auto-
ridades por resolver el conflicto, particularmente porque en dias anterio-
res el comunero transgresor habia ofendido a dichas autoridades, pero
también puede apreciarse la preponderancia del interés de la familia del
comunero transgresor --su hermano, primos o tios sobrevivientes ante la
ausencia de sus padres y padrinos- por reconciliarse con la asamblea y
también terminar con el conflicto. La parentela involucrada se muestra
preocupada porque el familiar transgresor “hablé a la asamblea de la co-
munidad sin guardar el minimo respeto haciendo quedar mal a la familia
Mendoza™: en adicién al “error” de la convivencia simultanea con dos mu-
jeres, que constituye una grave falta por no respetar las reglas del matri-
monio aymara-monogamico y por etapas—%, el comunero transgresor ofendié
a las autoridades. Pero, mas ain, la transgresién familiar y el dafio al ho-
nor familiar no sélo ha sido del lado de la familia Mendoza, sino del lado de
la parentela de la sefiora DLR (la segunda conviviente) contra la que tam-
bién se exige el pago de una multa.

Dentro del mismo criterio, el hecho de cumplir con el acuerdo y
evitar que el conflicto se repita, es otra manifestacién de la fuerza subjeti-
va del honor familiar. “Cumplir con lo prometido” o “cumplir con la palabra
emperiada”, se presenta como un elemento semejante al “no mentir” y el
“reconocer los errores” dentro del procedimiento de resolucién. Pero, esta
vez, el “cumplir con lo prometido” buscara borrar el conflicto, desaparecerlo
para evitar que las familias se enteren o sigan hablando del mismo, bus-
cando recuperar en parte el honor familiar afectado.

Actuacion de la parte colectiva 0 comunal

La parte colectiva o comunal en una comunidad se expresa for-
malmente a través del conjunto de sus autoridades ~donde se destacan el
presidente y el teniente gobernador-, el conjunto de comisiones especiales
(electrificacién, agraria, club de madres, Apafa, etc.) y la asamblea comu-
nal que retine al conjunto de autoridades, comisiones y a las diferentes familias
y cornuneros que viven en su territorio. Las paginas siguientes, mas que
ocuparse de las autoridades, comisiones y la asamblea en si, se ocuparan
de las familias y sus comuneros que interactiian en la comunidad sin ne-
cesidad de ostentar cargos o comisién alguna u, ostentdndolos, buscar saber
cudl seria su racionalidad frente al conflicto si es que no tuviere dicho car-

16 Titihue, Ibid., resaltado y entre paréntesis nuestro.
107 Al respecto puede revisarse a Alb6 (1980) y Carter (1980).
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go o comisién. Es decir, se trata de absolver la siguiente pregunta: ¢Cémo
reacciona o actia un comunero coman como parte de su familia y comuni-
dad frente a un conflicto en el que se ha afectado el interés de la comunidad?

Como ya se ha sefalado, la actuacién de la parte colectiva o co-
munal esta presente en los conflictos denominados también comunales o
colectivos, en los que también se pueden distinguir la etapa del procedi-
miento o de resolucién del conflicto y la etapa del cumplimiento del acuer-
do o la decisidn final sobre dicho conflicto. Dentro de la etapa del procedi-
miento de resolucién, cuando se ha afectado el interés de la comunidad,
todos los comuneros o cada individuo-familia de las comunidades de estu-
dio se sienten con un legitimo derecho de participar en su defensa. Esta
defensa se ve expresada a través de la preocupacién sobre el conflicto —que
traslada a su casay trabajo-, la “denuncia” o “demanda” que formula ante
las autoridades o asamblea, la declaracién testimonial de los hechos que
hubo conocido, los indicios o evidencias que puede aportar por conocer el
lugar de los hechos o por encontrarse en dicho lugar antes o después de
los incidentes del conflicto, su participacién como “comisionado” volunta-
rio o nombrado para seguir las huellas de un ganado perdido, el aporte de
su opinién como comunero mayor o ex autoridad conocedora de proble-
mas similares, con la comprensién y la participacién en la toma de la deci-
sién final, etc. Incluso, tratandose de un conflicto grave, la participacién
de esta parte colectiva o comunal se ve expresada en la sola asistencia a
las asambleas o reuniones extraordinarias que, por horas, suspende sus
faenas agricolas o ganaderas y, como consecuencia de ello, se ve expresa-
da en la aplicacién de medidas de solucién rapidas y directas.

En el caso de Tiquirini-Toteria, por ejemplo, comunidad que re-
sulté del desmembramiento de la comunidad mayor Quishuarani-Tiquirini*®,
tal desmembramiento ha significado y sigue significando uno de los con-
flictos mas prolongados y complejos de la comunidad. A la decisién inicial
de desmembramiento, ocurrido en 1986, se sumaron otros acuerdos
confirmatorios para el tramite de su reconocimiento, como el siguiente:

En la comunidad de Quishuarani-Tiquirini en el setio denomi-
nado tienda comunal en comprensién del distrito y provincia
Huancané se llevé la reunién bajo la convocatoria de la directi-
va comunal para tratar el asunto de desmembramiento.

{P)or unanimidad nos decidimos en desmembrar al sector Villa
Quishuarani'® de nuestro territorio lo mismo que la colendancia
es por el rio Putina por medio, y por el Sur con la CC. Chuquia-

18 Al respecto se puede consultar el capituio I, en el aparte 2.3.2., en el que se refiere

brevemente el proceso de formacién de la comunidad Tiquirini-Toteria.

La referencia de “Villa Quishuarani” corresponde a la comunidad mayor desde donde
se ha desprendido la comunidad de Tiquirini-Toteria. Una vez que esta alcanzara su
reconocimiento, dejé el nombre de Quishuarani-Tiquirini el que se fusionariaen la comu-
nidad que habia sido identificada como Villa Quishuarani.
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quillo, por el este con la C.C. Cuyuraya, y por €l norte con la

CC. Chijichaya es la toda veracidad en cuanto a las colindancias

y por decisién por mayoria fermamos todos los asistentes a esta

acta. al pie en la fecha del diecesis de agosto de mil novecientos

noventaiseis (16-08-97)1°,

Como se sefald en la presentacién de la comunidad de Tiquirini-
Toteria'!, su desmembramiento tuvo origen en una serie de actividades
incompatibles entre dos grupos de campesinos de la comunidad de
Quishuarani-Tiquirini o comunidad “madre”: un grupo ubicado al lado este
del rio Putina (también llamado rio Huancané), y otro grupo ubicado hacia
elladooeste. Al lado este se encuentra lo que hoy es 1a comunidad de Tiquirini-
Toteria, y al lado Oeste aparece la comunidad mayor que ha quedado con
el nombre de Quishuarani. Los integrantes de ambas comunidades frac-
cionadas han afrontado una multitud de conflictos de interés comunal, los
mismos que se han suscitado desde la decisién inicial de desmembramiento
y conformacién de una nueva comunidad por el lado de una de las faccio-
nes. Conflictos como robos, agresiones y enfrentamientos fisicos esporadi-
cos, aparecen tanto en los registros de sus Libros de Actas como en el re-
cuerdo de los comuneros de Tiquirini-Toteria. Es en el desarrollo de tales
acontecimientos donde es mas posible encontrar las muestras de partici-
pacioén de los comuneros en la resolucién del histérico conflicto,

En la etapa de ejecucién o de cumplimiento del acuerdo o deci-
sién final; el razonamiento de la actuacién del conjunto de comuneros tie-
ne que ver con lo anteriormente explicado: extinguir el conflicto, y:superar
el grave perjuicio producido contra el orden y la paz comunal. Como ocu-
rre con los conflictos particulares o familiares, el conflicto colectivo no se
entiende concluido si con posterioridad al acuerdo o decisién final no se
cumplen los acuerdos. Se requiere de la efectivizacién del acuerdo o san-
cién decidido en el procedimiento de resolucién.

La idea del ser colectivo como sustento de fa participacion
de fa parte colectiva 0 comunal

¢Qué produce en el conjunto de comuneros €l razonamiento de
actuacién antes descrito en la biisqueda de extinguir el conflicto comunal
o colectivo? Tal explicacién se encuentra en la voluntad de cada uno de los
comuneros y surelacién familiar de restituir lo que ellos entienden por orden,
estabilidad o paz comunal.

Los comuneros sienten que antes que ellos —antes que el interés
familiar—~, se encuentra el interés del conjunto de familias y comuneros en
general. Hay un cardcter cuantitativo por el que se podria afirmar que el

1o Tiquirini-Toteria: “Acta de desmembramiento del territorio comunal de la comunidad

campesina de Quishuarani-Tiquirini (confirmacién)”’, en Libro de Actas del Teniente,
acta de fecha 16-08-97.
111 ver al respecto el aparte 2,
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conjunto de 60, 170 u 80 familias en Calahuyo, Titihue y Tiquirini-Toteria
respectivamente, “valen” mas que uno o dos familias en pleito que transgreden
el orden comunal. Pero, mas que ello, también estd presente un caracter
cualitativo que consiste en identificar al conjunto de la comunidad y su
territorio como un espacio de identidad: es el lugar donde la familia
transgresora, al igual que el conjunto de las otras familias, interactaan, se
prestan ayuda, realizan sus faenas agricolas, se divierten, practican de-
portes, se rotan los cargos, se reiinen, organizan sus fiestas, etc.

Se trata de la existencia de un referente comunal, un ser colectivo
que se origina, se reproduce, o esta presente en laracionalidad del conjun-
to de comuneros. Dicho ser colectivo se presenta como el espiritu que, mas
alla de la fuerza o coercién de las autoridades y la asamblea como érganos
de resolucién, fomenta la predisposicién para la autocomposicién de los
diversos conflictos de interés comunal*!?. El dafo ala parcela comunal, o a
los pastos o llachu comunales, la “mala administracién” de la tienda, la rina
escandalosa entre familias en la comunidad, la falta de respeto a las au-
toridades y a la asamblea, la comisién de actos inmorales que producen el
castigo de la naturaleza, como los casos de robos en la comunidad, son con-
flictos que se resuelven bajo la racionalidad del espiritu del ser colectivo, mas
alla de la propia intervencion o actuacién de los érganos de resolucion.

En el caso de la comunidad de Titihue, “Acta de Antecedente de
Robo de Animal de una vaca brones (Brown Swis) de hermano BRL, que
cometié de robo por el joven militar ERM (servicio activo)’!!3, puede apre-
ciarse en detalie la predisposicién autocompositiva de parte de los comu-
neros por resolver uno de sus mas complejos conflictos y extinguirlo den-
tro de la presencia de su ser colectivo. En dicho caso el ser colectivo se presenta
en la capacidad de acceder al pedido de ayuda de uno de los comuneros,
en el préstamo de la bicicleta y el desplazamiento conjunto por diversos
frentes para encontrar el animal robado. Una vez capturado el ladrén, el
ser colectivo se pone de manifiesto en la capacidad de convocatoria del
conjunto de comuneros y autoridades para llamar la atencién en ptblicoy
castigar al comunero transgresor. Aqui el honor de la familia a la que per-
tenece el transgresor forzara el reconocimiento de los errores y los arre-
pentimientos, pero también legitimara la ejecucién de castigos fisicos por
parte del hermano mayor, ante la ausencia del padre. Adicionalmente, la
racionalidad bajo el ser colectivo forzara la btisqueda de la mejor sancién
dentro del propédsito de reparar el dafio ocasionado a la comunidad, bus-
cando que quede de recuerdo para que no se cometa otro hecho similar.
Curiosamente el monto de la sancién se negocia con la familia del trans-

B2 La idea del “espiritu” en el ser colectivo se puede asemejar a la idea del “espiritu” que
esta en las cosas de acuerdo con la interpretacién del hau que presenta Marcel Mauss
cuando se refiere a la teoria de los dones en las obligaciones entre sociedades o comu-
nidades melanésicas (1971).

113 Titihue, Libro de Antecedentes, acta de fecha 6-08-98.
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gresor directo hasta llegar a un monto de S/.250,00. Sin embargo, la pre-
ocupacién final sobre el conflicto no se agotara en la decisién o sancién
tomada —el pago de una multa y el castigo fisico—; sobre dicha decisién o
sancién se hara presente el sentimiento y la participacién colectiva puesta
de manifiesto en la llamada de atencién de parte del conjunto de comune-
ros, la mirada vigilante del colectivo puesta sobre €l joven comunero trans-
gresor, etc. Ello simbolizara la exigencia permanente del ser colectivo para
que el transgresor y su familia cumplan con el acuerdo y se evite la repeti-
cién de otra transgresién similar.

De esta forma, el ser colectivo aparece relacionado con el fin o las
finalidades propias de cada comunidad. La idea de orden, estabilidad o paz
comunal, no es sino la idea de carecer de conflictos, de evitarlos y, si estos
se producen, buscar terminarlos, extinguirlos. Ello involucra el concepto
de ser colectivo con las palabras de “desarrollo” y “progreso” cominmente
citadas por los comuneros en sus debates de asambleas. El progreso y
desarrollo comunal puede ser expresado en la idea de empresa comunal
iniciada por la comunidad de Tiquirni-Toteria, en la extraccién y explota-
cién de los pastos y llachus para la comunidad de Titihue, o en €l aprove-
chamiento del terreno y andenes comunales para el caso de la comunidad
de Calahuyo. De ahi que la propia idea de ser colectivo, incluida la referencia
de progreso y desarrollo, a su vez pueda ser entendida como el indicador de la
existencia de lo comunal en el interior de cada comunidad. En tanto dis-
minuya o desaparezca dicha idea o ideal, 1a comunidad se vera afectada.

Comprensidn y alternativa del poder judicial comunal
aymara: los desafios de su aplicacion

A partir del esbozo presentado, y con el fin de mostrar y sustentar
cémo se presenta el poder judicial comunal para los comuneros aymaras
de Huancané, corresponde intentar una reflexién sobre lo que puede sig-
nificar su futuro en nuestro pais. Esta inquietud debe ser analizada desde
dos perspectivas: desde del Estado, y desde la de las comunidades aymaras.

Desde el Estado debe promoverse, en forma integral, el reconoci-
miento constitucional del sistema de resolucién de conflictos de comuni-
dades como las de Huancané. La Constitucién Politica de 1993 ha hecho
una importante contribucién al regular en su articulo 149 la jurisdiccién
especial de las comunidades campesinas'!*. Sin embargo, la citada norma
constitucional no tiene antecedente en trabajos de investigacion previos, y

14 gl articulo 149 de la Constitucién Politica del Perd, establece: “Las autoridades de las

Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden
ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad
con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de
la persona. La ley establece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial
con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del Poder Judicial”.
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asume mas bien un criterio de regulacién semejante al modelo del poder judi-
cial auténomo y exclusivo dentro del Estado moderno. Esta jurisdiccién co-
munal se ha regulado como algo especial, sometido a determinados érganos y
dentro de los limites de una concepcién discutible de derechos fundamenta-
les de la persona, contrarios muchas veces a la realidad de los comuneros!''®.

El Estado puede estar agradecido por la descongestién de los di-
versos juzgados de Huancané, en tanto la mayoria de la poblacién del dis-
trito, y porque no decir los de la propia provincia, acuden a sus propios
6érganos comunales para resolver sus conflictos. Sélo la labor de los juzga-
dos rurales se ha presentado como complementaria a la labor de la organi-
zacién comunal en la que se encuentran ubicados, mientras que los juzga-
dos de paz de la ciudad y los juzgados mixtos de primera instancia, han
devenido en una instalacién ociosa por su limitadisima carga procesal.

A octubre de 1999, mes en que se recopil6 informacién directa de
los propios 6rganos de resolucién de los juzgados estatales, los cinco juz-
gados de paz letrados que existian afios atras habian desaparecido dando
lugar a la formacién del tinico juzgado de paz letrado de la provincia. Este
juzgado, por propia informacién de sus funcionarios, se encontraba con una
minima carga judicial'!é. El total de casos civiles y penales correspondiente al
afno 1998 fue de 270, donde 150 correspondia a materia penal y 120 a mate-
ria civil. A octubre de 1999, las cifras anuales eran proporcionalmente seme-
jantes: los casos penales llegaban a 125, en tanto los casos civiles a 90. Com-
parado al movimiento de casos de los cientos de juzgados de paz letrados de
ciudades grandes como Lima, Arequipa o Trujillo, muestra una gran diferen-
cia. En cada uno de estos juzgados es posible recibir minimamente el total
de los 270 casos anuales del juzgado de Huancané en sélo un mes.

De otro lado, el unico juzgado mixto de primera instancia de
Huancané, competente en materia civil, penal, agraria y laboral, tenia las
mismas caracteristicas antes descritas del juzgado de paz letrado. En el
juzgado mixto podian distinguirse también entre casos penales y civiles,
con minima identificacién de casos laborales o agrarios. Segiin indicacién
de sus funcionarios!!?, el juzgado recibe anualmente entre el 65% a 70%
de casos penales, en tanto el 35% 6 30% corresponden a casos civiles!!®, Al
mes de octubre de 1999, sélo habian recibido 102 casos penales, y un pro-
medio estimado para arfio 1998 fue de 120 casos!*®.

15 E] tema de los limites de los Derechos Humanos en la labor jurisdiccional de poblacio-
nes como la de los aymaras sugiere diversas reacciones. La opinién del autor al respec-
to aparece expuesta en un trabajo anterior (Pefia, 1998, capitulo 13).

Huancané: Entrevistas realizadas en octubre de 1999.

117 Huancané, Ibidem.

118 Los casos laborales o agrarios en particular se subsumen dentro de la categoria de ca-
sos penales, porque las partes agraviadas prefieren normalmente tal procedimiento.
Estos datos resultan sorprendentes si se compara (al igual que anteriormente hemos
referido para la labor del juzgado de Paz Letrado) el nimero de cosas que reciben las
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Esta situacién no sélo es consecuencia de la funcién jurisdiccio-
nal de las comunidades de Calahuyo, Titihue y Tiquirini-Toteria, respal-
dadas por su liga agraria, sino consecuencia de todo un movimiento o la
reaccién del conjunto de comunidades aymaras de Huancané. A los juzga-
dos generalmente llegan los casos de las parcialidades de la misma provin-
cia, donde no existe todavia una asamblea dindmica, y donde las autorida-
des estan restringidas a su teniente gobernador.

Ahora no se trata de reconocer un derecho consuetudinario o un
derecho ancestral o tradicional reglamentado por ley, sino méas bien, de
reconocer una justicia y un derecho diferentes, tanto como se reconocen
culturas diferentes. No existe una cultura superior o inferior, como tampo-
co existe un concepto de justicia o un sistema judicial superior o inferior;
se trata de una cultura y sistemas judiciales diferentes.

Desde las comunidades aymaras del sur andino, y particularmente
desde Calahuyo, Titihue y Tiquirini-Toteria, se hace indispensable una nueva
actitud. En opinién del autor, sélo en los propios comuneros esta la posibi-
lidad de consolidar su sistema judicial, lo que supone las tareas de conti-
nuar fortaleciendo su organizacién comunal y superar su situacién de de-
pendencia econdémica.

Aspectos de su organizacién social como el de rotacién de los car -
gos, la exigencia de que todos asistan a sus asambleas y participen, el ac-
ceso de la mujer aymara a los cargos de representacién, etc., son institu-
ciones o disposiciones que no deben desaparecery, por el contrario, deberian
avanzar y perfeccionarse. Particularmente, la institucién de la rotacién de
los cargos!?® se presenta como fundamental y puede significar un aporte
para otras sociedades. Desde el Estado, quien ostenta un cargo se convier -
te en un omnipotente de la institucién que representa y, si por él fuera,
permaneceria en forma vitalicia en su cargo. Esto es contrario a los comu-
neros quienes, con cargos o sin estos, son los mismos y esperan siempre,
por diversas razones, que concluya el plazo de su designacién para que otro
comunero lo suceda. En la funcién judicial, inclusive, puede apreciarse que
tal rotacion se convierte en garantia de su imparcialidad.

En las relaciones econdmicas, en cambio, los comuneros tienen
un mayor reto. La relacion de dependencia con la costa y las grandes ciu-
dades, que se manifiesta en una situacién de desventaja por parte de los
comuneros para €l intercambio de productos, deberia variar. Las grandes
ciudades siguen subsumiendo de las comunidades sus mejores produc-
tos, como la carne vacuna y la papa, pagandoles un precio irrisorio com-

decenas de juzgados de primera instancia en materia civil o penal de Lima. En estos
minimamente se pueden recibir entre 250 a 300 casos mensuales.

128 L arotacién de los cargos se presenta como una regla regular en el interior de las comu-
nidades de estudio. Los cargos de presidente y de teniente gobernador son rotados en-
tre cada uno de los miembros de la comunidad (Pefia, 1998).
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parativamente con lo que les venden (arroz, aceite, azticar, ropa, etc.). Al
respecto, los comuneros deberian ser capaces de negociar, ellos mismos,
un mejor precio y, aprovechando la tecnologia existente, también deben
promover la industrializacién de sus productos. Sélo de esta manera se evitara
la desintegraciéon de las comunidades —por las migraciones—, y se alcanza-
rd una plena autonomia que, ademas, reforzard su organizacién social.

El sistema judicial o poder judicial comunal del sur andino con-
tribuye al fortalecimiento esas relaciones sociales y econémicas de las co-
munidades, pero también requiere del aporte de estas para consolidarse.

En el fondo, la presencia de este poder judicial comunal del sur
andino ayuda, en el pais, a reconocer la diversidad y a avanzar en la cons-
truccién de una organizacién politica que incluya la convivencia de sus
diferentes grupos sociales o étnicos, convencidos, desde luego, de que to-
dos podemos alcanzar satisfaccién y desarrollo.

Conclusidn

El concepto y la existencia del poder judicial comunal manifiesta
la necesidad de un cambio de paradigma. Frente al poder monista identifi-
cado en el concepto de Estado liberal o moderno, y reproducido en cada
uno de los poderes clasicos como el de poder judicial o jurisdiccional, se
presentan como alternativas otros poderes los cuales desde diversos espa-
cios sociales y culturales muestran la eficiencia y eficacia en su funciona-
miento, tal como ocurre con el poder judicial comunal de las comunidades
aymaras del sur andino.

El poder monista jurisdiccional tiene efectos negativos en socie-
dades pluriculturales como la peruana dado que reproduce, a través de la
actuacién de sus érganos, problemas de costos, celeridad e ineficacia en
los procesos de resolucién de los conflictos que son partes miembros de
grupos culturales como el de los aymaras. Contrariamente, la actuacién
de érganos familiares o comunales a través de una particular identifica-
cién de sus conflictos, de procedimientos de resolucién, de acuerdos o de-
cisiones finales, asi como de una particular racionalidad fundada en los
principios del honor familiar y el ser colectivo, pueden mostrar la supera-
cién de tales problemas.

El poder jurisdiccional esbozado por Duverger (1970) al inicio de
este trabajo como la “accién de decir el derecho”, se encuentra reflejado en
la estructura de los sistemas de resolucion del poder judicial comunal aymara.
En cada comunidad, como en la interaccién de la misma, se reproducen
las tres dimensiones de ese poder: en primer lugar, existe el poder de inter-
pretacién que, a través de sus érganos familiares o comunales de resolu-
cién, colinda con mucha facilidad con una toma de decisién creativa -creacién
de derecho-, flexible a las condiciones familiares y comunitarias en las que
se desenvuelven sus miembros; en segundo lugar, existe el poder de deci-
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sién ejecutorio que, a través de sus 6rganos de resolucién pero particular-
mente de las partes y el entorno de las mismas, consigue la materializa-
cion efectiva, segura y rapida del acuerdo o la decisién tomada; por 1ltimo,
también se puede decir que existe un respeto a la autoridad de cosa juzga-
da en el sentido que, una vez llegado a un acuerdo o decisién final, este ya
no requiere volver a ser planteado; la satisfaccién o el sometimiento de las
partes conduce contrariamente a desaparecer o extinguir el conflicto, lo
que supone su efectivo cumplimiento dentro de sus relaciones familiares y
comunitarias. Con ello no cabe duda que lo que hacen los comuneros aymaras
frente a sus conflictos no es sino una labor jurisdiccional efectiva, lo que
confirma la existencia del denominado poder judicial comunal aymara.

Cualquier iniciativa de reforma judicial de Estados como el peruano
no puede dejar de contemplar la alternativa construida por los comuneros
aymaras. Hasta el momento los proyectos de reforma judicial vigentes si-
guen observando el paradigma del monismo y la profesionalizacién de la
justicia. La composicién de médulos basicos de justicia, la promocién de
centros de conciliacién, entre otros proyectos, no dejan de desprenderse
de dicho paradigma. Sin embargo, las demandas y las necesidades de po-
blaciones mayoritarias como la delos aymaras, los quechuas, los ashaninkas,
los shipibos, los aguarunas, los chayahuitas, entre la diversidad de pue-
blos latinoamericanos, contintan siendo grandes frente al alcance de los
proyectos indicados. Para ello, el contexto de globalizacién y particulariza-
cién, que aparece en la escena actual, ayuda a su consolidacién.
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Juzgado especial criminal
de acceso a la justicia
para la mujer victima

de la violencia’

MONICA DE MELO™*

Introduccidn

La Constitucién brasilefia de 1988 significé un marco importante
para la transicién democratica nacional. Después de un periodo de veinte
afios de gobiernos militares, en 1984 hubo un expresivo movimiento en
todo Brasil por las elecciones directas (“Diretas Ja"}! que, aunque no salié
victorioso, produjo frutos en los arfos siguientes con el nacimiento de
asambleas, comités y movimientos de participacién popular parala Cons-
tituyente.

A comienzos de 1985 surgi6 el Proyecto de Educacién Popular
Constituyente, hubo el lanzamiento del Movimiento Nacional para la Par -
ticipacién Popular en la Constituyente y la gente empez6 a articularse para
garantizar su participacién en aquel proceso?. Una conquista fundamen-
tal de las diversas organizaciones involucradas fueron las llamadas “en-
miendas populares”, incluidas en el régimen interno de la Constituyente,
cuya propuesta debia ser suscrita por al menos treinta mil electores en una
lista organizada por un minimo de tres entidades asociativas, legalmente
constituidas®. Fueron propuestas mas de cien enmiendas populares. Di-
cho régimen preveia la posibilidad de presentar sugerencias y audiencias
publicas.

* Traduccién al espafiol de Ana Maria Urbina.

**  Procuradora del Estado de Sdo Paulo. Catedréatica y profesora de derecho constitucio-
nal de la PUC/SP, miembro de la Comisién de la Mujer, abogada de la Orden de los
Abogados de Brasil, seccién S&o Paulo, coordinadora de la Oficina de los Derechos de
la Mujer.

“Enmienda Dante de Oliveira”, votada el 25 de abril de 1984,

2 Sobre todo el proceso de formacién de las asambleas, los comités, los movimientos y la
participacién directa en el proceso constituyente, ver a Carlos Michiles et al., Ciudada-
no constituyente: la saga de las enmiendas populares.

3 Segiin el articulo 24 del Régimen Interno de la Asamblea Constituyente.



110 Nuevos rumbos en la administracion de justicia

Reflejos de ese proceso intensamente participativo atraviesan todo
el texto de 1988 que consagra, en el Titulo I -“Principios fundamentales” y
como fundamento del Estado brasilefio, el de la democracia participativa:
“Todo el poder emana del pueblo que lo ejerce por medio de representantes
electos o directamente en los términos de esta Constitucién”.

En lo relacionado con el poder judicial, en el inciso I del articulo
98 se previé que la unién, el distrito federal, los territorios y los estados
crearian:

I - Juzgados especiales provistos de magistrados —o de magistra-
dos y civiles— competentes para la conciliacién, el juicio y la ejecucién de
causas civiles de menor complejidad y de infracciones penales de menor
potencial ofensivo, mediante los procedimientos oral y sumario permitidos
en las hipétesis previstas por la ley, la transaccién y el juicio de recursos
por grupos de jueces de primer grado.

Al comentar los trabajos que antecedieron a la promulgacién de
la ley federal que vendria a crear los juzgados especiales criminales, Ada
Pellegrini Grinover resalta que “también avanzaba la idea de la participa-
cién popular en la administracién de justicia, respecto al principio demo-
cratico de involucrar al cuerpo social en la solucién de los asuntos, lo que
también sirve para quebrar el sistema cerrado y piramidal de la adminis-
tracién de justicia hecha exclusivamente por los 6rganos estatales™.

Ese dispositivo constitucional consolidaba algunas pocas inicia-
tivas voluntarias, existentes en los “juzgados de pequenias causas”® de los
estados brasilefios, determinando desde aquel momento en adelante la
obligacién de su creacién y universalidad.

Esa nueva formulacién del sistema judicial posibilitaria la simpli-
ficacién de los procedimientos altamente burocratizados, lo mismo que la
despenalizacién de algunas conductas, ya que la transaccién era expresa-
mente mencionada al igual que la ampliacién del acceso a la justicia por
grupos que hasta entonces resolvian sus conflictos al margen del sistema.
Asi, se pensaba en una forma de justicia mas rapida y efectiva.

Luiz Flavio Gomes, en un articulo que antecedi6 a la creacién de
los juzgados especiales criminales resalté que “el movimiento de moderni-
zacion y agilizacién de la justicia criminal, especialmente en lo que con-
cierne a las infracciones de menor potencial ofensivo, constituye una legi-
tima preocupacion internacional (ver los modernos c6digos de Procedimiento
penal de Italia, 1989; Portugal, 1987; Alemania, reforma de 1975, etc.).

Ada Pellegrini Grinover et al., Juzgados especiales criminales, comentarios a la Ley
9.099/95, 32 ed. rev. y actual., Sdo Paulo, Editora Revista de los Tribunales, 1999,
pag. 29.

Luiz Werneck Vianna et al., Lo judicial en la politica y en las relaclones sociales en Bra-
sil, Rio de Janeiro, Revan, 1999, pags. 167 en adelante. Traza un completo relato his-
térico que antecede a la obligatoriedad constitucional de creacién de los juzgados espe-
ciales en Brasil.
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Muchos juristas y parlamentarios nacionales, haciendo eco de tal movimiento,
luchan hace afios para que nuestra legislacién sea impregnada por esas
modificaciones legislativas desburocratizadas”s.

Después de la promulgacién de la Ley federal 9.099/95 del 26 de
septiembre de 1995, que cre6 el Juzgado Especial Criminal (Jecrim), la
comunidad juridica la recibié como simbolo de una revolucién judicial que
estaba en marcha. Luiz Vicente Cernicchiaro sintetiza aquel entusiasmo
cuando afirma que la Ley 9.099/95 rompié con el proceso penal tradicio-
nal e inauguré un nuevo sistema. La mencionada ley no se restringié a
introducir un procedimiento mas, un mero rito. Al contrario, la Constitucién
de la repiiblica reunio otros principios propios para la “conciliacion, el juicio y
la ejecucién de las infracciones penales de menor potencial ofensivo™.

En ese contexto vale la pena mencionar a Luiz Werneck, que ve la
democratizacién del acceso a la justicia como un item de la agenda igualitaria
que se constituyé en uno de los fenémenos mas evidentes de la nueva pre-
sencia del derecho en el mundo contemporaneo?®,

La Ley 9.099/95 reglamenta no sélo a los Jecrim, sino también a
los civiles. En la 6rbita de ese trabajo apenas si fue discutido el juzgado
criminal y de qué forma ha contribuido o no a enfrentar la violencia contra
a mujer, en especial la violencia doméstica. Es decir, dentro de ese contex-
to de busqueda del acceso a la justicia y de la eficiencia del sistema judi-
cial penal que buscaba por esa reforma, revelar en qué medida esos obje-
tivos estén alcanzandose cuando se trata de prevenir, castigar y erradicar
la violencia contra la mujer.

En una sociedad en la que por lo menos la mitad de sus miembros
tienen muchas veces los derechos apenas formalmente reconocidos, sien-
do victimas constantes de discriminaciones y violencia, todavia hay que
recorrer mucho.

En el plano juridico nacional, la Constitucién de 1988 significé un
marco para los nuevos derechos de la mujer y para la ampliacién de la ciuda-
dania, hecho que se debid principalmente a la articulacién de las propias mujeres
en la Asamblea Nacional Constituyente con la presentacién de enmiendas
populares que garantizaran la inclusion de los derechos de la mujer, permi-
tiendo que el documento constitucional tuviera un perfil mas igualitario.

La Constitucién, como documento juridico y politico de las ciuda-
danas y los ciudadanos brasilefios, buscé romper con un sistema legal fuerte
y negativamente discriminatorio en relacién con el género femenino.

6 “Proyecto de creacién de los Juzgados Especiales Criminales”, en Revista brasilefia
de ciencias criminales, Sao Paulo, V. 3, No. 9, ene./mar. 1995, pag. 279.
7 “Ley 9.099 del 26 de septiembre de 1995 - algunas observaciones”, en Revista brasile-

nia de cienctas criminales, Sao Paulo, V. 4, No. 13, ene./mar. 1996, pag. 121.
8 Luiz Werneck, ob. cit., padg. 157. En ese capitulo el autor relata la experiencia de los
juzgados especiales en diferentes contextos nacionales.
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Asi fue hecha constitucional, como fundamento de la repablica
federativa del Brasil, la dignidad de la persona humana (no sélo del hom-
bre o de la mujer), ya que uno de los objetivos fundamentales del pais es la
promocién dei bien de todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad
ni cualquier otra forma de discriminacién. Para reforzar atin mas la Cons-
titucion de 1988, se prevé como derecho constitucional la igualdad de to-
dos ante la ley sin distincién de ninguna naturaleza, y la igualdad de hom-
bres y mujeres en derechos y obligaciones.

En cuanto al gjercicio del trabajo quedé prohibida la diferencia de
salarios, del gjercicio de funciones y del criterio de admisién por motivos
de sexo, edad, color o estado civil.

En el capitulo que trata de la familia, una vez mas se destacé que
los derechos y deberes deben ejercerse igualmente por el hombre y por la
mujer, y que el Estado debe crear mecanismos para impedir la violencia
doméstica y propiciar recursos educativos y cientificos para el ejercicio del
derecho a la planeacién familiar, que es una libre decisién de la pareja.

En el plano de la proteccién internacional a los derechos huma-
nos, en el cual Brasil también se inserta, la propia Constitucion establece
(§ 22 del articulo 52 ) que los derechos y las garantias en ella expresados no
excluyen otros provenientes del régimen y de los principios adoptados por
ella, y de los tratados internacionales de los que Brasil sea parte.

Brasil ha ratificado dos tratados internacionales que tratan
especificamente de los derechos de las mujeres: la Convencién de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas sobre Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, ratificado en 1984, y la Convencién
Interamericana para Prevenir, Castigar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, ratificado en 1995. Los tratados internacionales que Brasil ratifica,
ademas de crear obligaciones ante la comunidad internacional, también
originan obligaciones internas que producen nuevos derechos para las
mujeres, las cuales pasan a contar con una ultima instancia internacional
de decisién cuando todos los recursos disponibles en Brasil fallen en la
realizacién de la justicia.

Por ello, ante la proteccién conferida por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, actualmente es posible pedir a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos —por medio de denuncias y quejas—
la intervencién en lo que se refiere a la practica de la violencia contra la
mujer.

La proteccién de los derechos humanos dentro del sistema global
(Organizacién de las Naciones Unidas-ONU) y el regional (Organizacion de
los Estados Americanos-OEA) comprende un sistema general y un sistema
especial de proteccion.

El presente trabajo hara énfasis en el sistema regional de protec-
cién (OEA) por conferir tratamiento especial a la violencia contra la mujer,
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a través de la Convencién de Belém do Para, abordando su impacto en el
derecho interno, sus implicaciones con relacién a la Constitucién Federal
de 1998 y el nuevo camino juridico a recorrer por todos los actores juridi-
cos después de la promulgacién de la Ley 9.099/95.

Por eso, esta contribucién se cifie al &rea juridica desde la cual
puede ser posible, a través de abordajes innovadores que privilegien el con-
tenido ético de la Constitucién Federal de 1988 y de una interpretacién que
busque dar garantias de efectividad a la Constitucién, iniciar la revolucién
de la inclusién. Es posible pensar en la dignidad de la persona humana
(articulo 1, III, CF/88) para mujeres y hombres igualmente. Es posible exi-
gir de los poderes piiblicos la implantacién de derechos constitucionales
que garanticen para la mujer una vida mas igualitaria y libre de violencia.

De esa forma se estudiara la situacién especifica de la violencia
que alcanza a las mujeres, a partir de dos 6pticas juridicas: la del derecho
constitucional y la del derecho internacional de los derechos humanos de
cara a la destacada actuacién que tienen en la protecciéon y defensa de los
derechos de la mujer esas dos ramas del Derecho y al papel que ha desem-
pefado el Jecrim en esa probleméatica. En fin, de qué manera esa profunda
reforma judicial ha repercutido en el acceso a la justicia de la mujer, victi-
ma de violencia.

La violencia contra la mujer

La situacién econémica, social y cultural desigual que viven las
mujeres es reconocida mundialmente. Cuanto més pobre es el pais, peor
es la situacién de la mujer.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
sostiene en su Informe del Desarrollo Humano de 1997, cuando por pri-
mera vez se introdujeron datos especificos sobre la condicién de la mujer,
que “ninguna sociedad trata a sus mujeres tan bien como a sus hombres”.
El PNUD creé dos indices para medir las diferencias por género: el Indice
de Desarrollo por Género (IDG) que toma en cuenta las diferencias de es-
peranza de vida, alfabetizacién, escolaridad y renta entre hombres y muje-
res, y el indice de Poder por Género (IPG) que mide el grado de participa-
cién de las mujeres en la fuerza de trabajo, en los cargos de direccién, en la
politica y en las profesiones técnicas®.

9 En Brasil hay una investigacién de Liucia Avelar en la que se trata la presencia de las
mujeres en los canales de acceso al poder, o sea, en todas las posiciones ligadas direc-
tamente al sistema electoral y a las altas posiciones referentes a las estructuras buro-
cratico-administrativas: ministeriales, judiciales, sindicales y partidistas, en las dis-
tintas agencias de representaciéon de intereses, que merece ser consultada en la medi-
daen que traza un interesante panorama de la exclusidn de la mujer en estas estructu-
ras y en un pais todavia con falta de datos en este sentido. Ver Lticia Avelar, Mujeres en
la elite politica braslleiia: canales de acceso al poder, Sao Paulo, Fundacién Konrad
Adenauer, Serie Pesquisas, No. 6, 1996.
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En la tabla del IDG, los paises con un mejor Indice de Desarrollo
Humano (IDH) presentan buenos indicadores también para las mujeres,
aunque hay excepciones: por ejemplo, Irlanda cae doce posiciones en la
tabla del IDH a la del IDG. Canada acumula los titulos de campeén de de-
sarrollo humano y por género.

Entre los 94 paises clasificados por la ONU, Mauritania es aquel
en que las mujeres tienen menos poder: apenas 0,7% de las curules del
parlamento y 7,7% de los cargos ejecutivos; es también el pais 127, coloca-
do en un puesto que clasifica 146 paises de acuerdo con el desarrollo hu-
mano por género.

En el IDH Brasil ocupa €l lugar nitmero sesenta. Cuando se trata
del IDG, el pais cae ocho posiciones!.

Es en virtud de esos y de otros datos que se justifica plenamente
la adopcién de proteccién internacional particularizada para la mujer, ya
que asume con nitidez el perfil de grupo vulnerable dentro de la sociedad.

En el ambito de los derechos humanos no es diferente y la Con-
vencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer fue, dentro de las Convenciones de la ONU, la que mas recibi6
reservas por parte de los paises que la ratificaron!!,

No es otra la razén por la que en Viena, en 1993, a raiz de la Con-
ferencia Mundial sobre Derechos Humanos, el movimiento de mujeres lle-
v6 como bandera de lucha: “los derechos de la mujer también son dere-
chos humanos”, quedando consignado en la Declaracién y el Programa de
Accién de Viena (item 18) que “los derechos humanos de las mujeres y de

©  Datos extraidos del material publicado en el periédico Folha de Séio Paulo del 6 de julio

de 1997, Caderno Mundo.

Ver a esterespecto a J. A. Lindgren Alves, Los derechos humanos como tema global, Sao
Paulo; Perspectiva, 1994, pag. 57. Elizabeth A. H. Abi-Mershed y Denise L. Gilman, “La
Comisidén Interamericana de Derechos Humanos y su informe especial en derechos de la
mujer: una nueva iniciativa para examinar el status de la mufer en las Américas”, en
Proteccion tnternactonal de los derechos humanos de las mujeres, San José, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Cladem, 1997, pag. 173. Estas autoras obser-
varon que los siete miembros dela Comisién Interamericana de Derechos Humanos estéan
comisionados para representar colectivamente a todos los Estados miembros de la OEA
y en los 37 afios de creada, solamente tres mujeres fueron elegidas como miembros. En
el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada en 1979, solamente
una mujer ejerci6 como juez. Lauren Gilbert, “Balance del Informe Especial sobre la Mujer
en la Comision Interamericana de los Derechos Humanos”, en Proteccién internacional
de los derechos humanos de las mujeres, San José, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, Cladem, 1997, pag. 177. Aqui se observa en el mismo sentido que la
Comisién Interamericana de Mujeres, érgano responsable por el bienestar de la mujer
dentro de la estructura de la OEA, desemperia un papel muy limitado, que se debe en
parte al hecho de que no posee el mismo poder que la CIDH para recibir denuncias,
conducir investigaciones, publicar informes y hacer recomendaciones a los Estados
miembros, o aun, acompanar casos en la Corte Interamericana, lo que también es ob-
servado por Elizabeth A. H. Abi-Mershed y Denise L. Gilman, ob. cit., pag. 157.
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las nifias son inalienables y constituyen parte integral e indivisible de los
derechos humanos universales”.

Esa fue la primera vez que se reconocié en un foro internacional
que los derechos de la mujer son derechos humanos?2.

Por esa razén es que también se renové esa reflexion, a raiz del
quincuagésimo aniversario de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos (1948).

Al final, la violencia practicada contra la mujer es un dato incues-
tionable de la realidad mundial y la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Castigar y Erradicar la Violencia contra la Mujer reconoce expresa-
mente en su parte inicial que la violencia en la que viven muchas mujeres
de las Américas, sin distincién de raza, religiéon, edad o cualquier otra con-
dicién, es una situacién generalizada.

Dicha Convencién se inserta en el sistema regional-especial’® en
el cual la mujer esta especialmente protegida. La OEA trajo una significa-
tiva colaboracién para la proteccidén juridica de la mujer con la elaboracién
de la Convencién.

Este texto aborda puntos especificos de esa Convencién’s: verifica
su ambito de actuacién, su grado de proteccién a las mujeres victimas de
violencia y su insercién en un universo mayor de proteccién expresado por

2 Lauren Gilbert, ob. cit., pag. 177.

13 Ver sobre esto a Flavia Plovesan quien resalta que el “sistema especial de proteccién
realza el proceso de especificacion del sujeto de derecho, en el cual el sujeto pasa a ser
visto en su especificidad y concrecién (ej.: se protege a las mujeres, a la nifiez, a los gru-
pos étnicos minoritarios, a las victimas de tortura, ...). Ya el sistema general de protec-
cién (ej.: pactos de 1a ONU de 1966) tienen por destinatario a toda persona concebida en
su abstraccién y generalidad (nadie, todos. ...}). Vale decir, se hace insuficiente tratar al
individuo de forma genérica, general y abstracta. Se hace necesaria la especificacién del
sujeto de derecho, que pasa a ser visto en su peculiaridad y particularidad. En esta 6ptica,
determinados sujetos de derechos o determinadas violaciones del derecho exigen una
respuesta especifica, diferenciada. En este escenario, las mujeres deben ser vistas en
las especificidades y peculiaridades de su condicién social. Importa el respeto a la dife-
rencia y a la diversidad, lo que les asegura un tratamiento especial”. Flavia Piovesan
Derechos de la mujer en la sociedad contempordnea, mimedégrafo.

14 Es tmportante resaltar que la Convencién de Belém do Para existe porque la propia
Organizacién de los Estados Americanos reconocié que lamujer vive sobre todo en una
situacién de violencia. Por lo tanto, se trata de la proteccién especial de un grupo vulne-
rable. Marlise Vinagre Silva seflala que “aunque la violencia esté presente en la rela-
cidén, sin ser un fenémeno de un Gnico vector pero si un fenémeno de doble mano, las
practicas violentas sobre todo de violencia fisica de 1a mujer con relacién al hombre, no
son muy comunes. Cuando éstas suceden generalmente la situacién de tensién en la
relacién ya esta en un nivel insoportable o ella agrede a su compaifiero para defender-
se.” Ver Marlise Vinagre Silva, Violencia contra la mufer: ;quién mete la cucharada?, Sao
Paulo, Cortez, 1992, pag. 73.

15 Eltexto integral de la Convencion Interamericana para Prevenir, Castigar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer puede encontrarse, en portugués, en la obra Instrumentos in-
ternaclonales de proteccién de los derechos humanos, publicada por el Centro de Estu-
dios de la Procuraduria General del Estado en 1996, pags. 289-298.
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las convenciones de la Organizacién de las Naciones Unidas y de las otras
convenciones de la OEA, bajo la 6ptica de la universalidad e indivisibilidad
de los derechos humanos.

Finalmente, se considera la relacién de ese instrumento interna-
cional de proteccion con la Constitucién brasilefia que trae una norma expresa
(numeral 8° del articulo 226) respecto al deber del Estado de impedir la
violencia doméstica y, a través del parrafo segundo del articulo 5 establece
como derecho constitucional el “derecho de la mujer a una vida libre de
violencia” (derecho expresado en la Convencién).

La ausencia del Estado, en lo que atarie particularmente a la vio-
lencia doméstica, caracteriza una situacién de inconstitucionalidad por
omisién para la cual la propia Constitucién ofrece correctivos. El Estado
brasilefio no tiene politicas ptblicas especificas de prevencién, castigo y
erradicacién de la violencia doméstica, en las tres esferas del poder: ejecu-
tiva, legislativa y judicial, ni cumple con las obligaciones internacionales
que asumié al ratificar la Convencién de Belém do Para.

Convencién de Belém do Para

Hasta llegar a planteamientos juridico-positives sobre la violencia
contra la mujer, sea por la convencién o por la propia Constitucién brasi-
lena, una larga histaria ya fue recorrida.

Al abordar ese largo recorrido histérico, es necesario retroceder a
uno de los primeros documentos de proteccién de los derechos huinanos,
originado en la Revolucién Francesa (Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789), que reporta la triste historia de Olimpe de Gouges,
escritora que murié guillotinada el 3 de noviembre de 1793 por desear la
igualdad politica para las mujeres y los hombres en su célebre Déclaration
des droits de la_femme et de la citoyanne {1791)'5. Mientras tanto, se hara
un acercamiento al pasado méas préximo que posibilité concretamente la
edicién de la Convencién Interamericana.

La Convencién fue aprobada por la Asamblea General de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos el 9 de junio de 1994 y luego ratificada
por Brasil el 27 de noviembre de 1995.

En lo que toca a la preocupacién de los derechos de la mujer en la
6rbita de las Naciones Unidas y de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos, de forma particular se destaca la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (ONU-1979), la Con-
vencioén Interamericana para Prevenir, Castigar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (OEA-1994) —el objeto de este estudio- y la Declaracién de Pekin
(1995). Todos esos documentos tienen a la mujer como preocupacioén cen-

Zuleika Alambert, Mujer: una trayectoria épica —esbozo histdrico~ de la antigiiedad a
nuestros dias, Sao Paulo, IMESP, 1997, pag. 79.
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tral, como foco principal de proteccién, pues se constaté a lo largo del tiem-
po la insuficiencia de la férmula de la “igualdad entre todos” presente en
los documentos generales iniciales, desde la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (ONU-1948) y repetida en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (OEA-1948).

La preocupacién especifica por la violencia contra la mujer mere-
ci6 una Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer,
adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20 de diciembre de 1993
(A/RES/48/104). En esa Declaracién, la Asamblea General reconocié que
la violencia contra la mujer era una manifestacién de la desigualdad histé-
rica de las relaciones de poder entre mujeres y hombres, en las cuales las
mujeres eran especialmente vulnerables. Ademas, establecié que la violencia
contra la mujer era un obstaculo para la implantacién de la igualdad, el
desarrollo y la paz!”.

La Declaracién ejemplifica algunas conductas que pueden ser com-
prendidas como violencia, y se refiere expresamente a la mutilacién geni-
tal de la mujer y a otras préacticas tradicionales perjudiciales para la mis-
ma. Este es un punto importante que a menudo choca con la problematica
de la relatividad cultural y que no fue mencionado por la Convencién de
Belém do Para. En ese asunto especifico, la Declaracién avanza mas en la
proteccién de la mujer, determinando inclusive que los Estados no deben
invocar cualquier costumbre, tradicién o consideracién religiosa para evi-
tar sus obligaciones respecto a la eliminacién de la violencia conira la mujer.

Las estudiosas estadounidenses de los derechos de la mujer,
Elizabeth A. H. Abi-Mershed y Denise L. Gilman!'®, sefialan que una area
prioritaria en los derechos humanos es asegurar el derecho a que la mujer
esté libre de todo tipo de violencia. Sélo hasta hace poco ha sido explorada
la extension en la violencia propia del género, especialmente cuando es
perpetrada por actores privados, cayendo dentro de la competencia del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En el Ambito de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA),
antes de la edicién de la Convencién de Belém do Pard, la precedieron al-
gunos documentos importantes respecto de la violencia contra la mujer.

17 La versién integra del texto de la Declaracién puede encontrarse en la obra The Untted
Nattons and the advancement of women, New York: The United Nations Department of
Public Information, 1995 (The United Nations Blue Books Series, v. 6}, pags. 459-462.
J. A. Lindgren Alves aduce que la Declaracién “es importante inter alia porque deflne
esa modalidad especifica de viclencia y establece el compromiso —en verdad no juridi-
co- de los Estados y de la comunidad internacional por su eliminacién. Con esa Decla-
racién, y gracias en parte a la Conferencia de Viena, existe ahora una definicién legal
internacional para la violencia de género que, como se sabe, es una de las formas de
violacién de los derechos humanos méas recurrente y acallada porque frecuentemente
es practicada en el retiro del hogar y en los recintos de trabajo, y disimulada por las
costumbres”. J. A. Lindgren, ob. cit., pag. 131.

18 Abj-Mershed y Gilman, ob. cit., pag. 162.
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La Consulta Interamericana sobre la Mujer y la Violencia de 1990 y la De-
claracién sobre la Erradicacién de la Violencia contra la Mujer, aprobada
en ese mismo ano por la vigesimaquinta Asamblea de Delegadas y por la
Resolucion AG/RES 1128 (XXI-O/91), “Proteccién de la mujer contra la
violencia”, fueron documentos precursores en el area de la violencia con-
tra la mujer aunque sin la misma fuerza juridica del tratado internacional
que fue el punto culminante de aquel proceso.

La Convencién de Belém do Para comienza por reconocer que la
violencia contra la mujer constituye violacién a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales, y limita total o parcialmente a la mujer en el
reconocimiento, el goce y el ejercicio de estos mismos derechos y libertades'®.

La Convencién define la violencia contra la mujer como cualquier
acto o conducta hasada en el género, que cause muerte, dafno o sufrimien-
to fisico, sexual o psicolégico a la mujer tanto en la esfera puiblica como en
la esfera privada (articulo 1)*°.

De esa forma, la Convencién reconoce expresamente que la vio-
lencia es un fenémeno que afecta a todas las esferas de vida de la mujer: la
vida en familia, la escuela, el trabajo y la comunidad.

Como bien observan Elizabeth A. H. Abi-Mershed y Denise L. Gilman, la elaboracién
y la entrada en vigor de esa Convencién es un avance destacable, siendo extremada-
mente valioso proporcionar una definicién interamericana de violencia contra la mujer
v al mismo tiempo especificar las obligaciones que tienen los Estados miembros de
promover y proteger los derechos de las mujeres para estar libres de violencia. El desafio
actual es la implantacién y el cumplimiento de la misma (ibidem, pag. .166). Viviana
Krsticevic también observa que la Convencién define el término “violencia contra la
mujer” de un modo muy generoso ver “La denuncia individual ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en el sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos”, en Proteccién internacional de los derechos humano de las
mujeres. San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Cladem, 1997,
pag. 198.

Es interesante anotar la percepcién que tiene la propia mujer que es victima de la vio-
lenciarespecto de esta cuestién. Una investigacién cualitativa, realizada por Silvia Pimentel
y Valéria Pandjiarjian, revelé que varias mujeres, al ser indagadas sobre la violencia
domeéstica, emitieron respuestas que pusieron a la empleada doméstica como una vic-
tima de la misma. Aun sobre el concepto de violencia, segiin las autoras, es dificil cla-
sificar cuando un acto de agresién constituye este o aguel tipo de violencia. “Muchas
veces lo que se puede decir es que se resalta mas un aspecto u otro. Por ejemplo: toda
agresién fisica es al mismo tlempo una agresién psicolégica a la mujer, pues hiere su
autoestima, lo que le acarrea graves consecuencias” (...) “Ya la mas sutil y por ello la
menos percibida forma de violencia tal vez sea la psicolégica, que puede denominarse
simbélica. Actiia en la victima de una forma muchas veces capciosa. expresando la re-
lacién autoritaria de poder, implicando con frecuencia frustraciones, traumas e inhibi-
ciones, asi como la reproduccién de este tipo de comportamiento por parte de aquellos
que se someten a ella”, Respecto de la violencia doméstica, concluyen las autoras, “im-
porta registrar que practicamente todas las manifestaciones parecen permitirnos la
sigujente interpretacion: existe una familiaridad/proximidad de las mujeres entrevis-
tadas con el tema de la violencia doméstica y una percepcién critica al respecto”. Ver
Silvia Pimentel y Valéria Pandjiarjian, Percepciones de las mujeres con relacién al dere-
cho y a la justicia, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1996, pag. 30.
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La definicién adoptada por la Convencidn se reviste de significati-
va importancia al preocuparse por la violencia en la esfera privada, la lla-
mada violencia doméstica, pues los agresores de las mujeres generalmen-
te sonparientes o personas préximas?!. De esa forma la violacién alos derechos
humanos de la mujer, aunque ocurra en el &mbito de la familia o de la unidad
doméstica, interesa a la sociedad, interesa al poder ptiblico®2.

Al trabajar con los conceptos de violencia doméstica y violencia
intrafamiliar, Heleieth Saffioti?® parte de un paralelo que traza desde la
organizacion de un gallinero: en €] impera el “orden de los picotazos”, el
gallo més fuerte enfrenta a los rivales, domina a las gallinas y a la organi-
zacion de las familias, igualmente basada en la fuerza, y en donde el hom-
bre adulto es el “jefe de la casa”, paga las cuentas y define el destino de la
mujer y de los hijos, con lo cual iraza distinciones interesantes para poder
comprender la violencia doméstica. O sea, el territorio de cada gallo es de-
marcado geograficamente. Si una gallina huye, el gallo no la sigue pues
ella deja de pertenecer a su territorio. Con los seres humanos el territorio
es simbdlico. Cuando hay una separacién muchas veces el hombre persi-
gue a la mujer puesto que para €l la relacién contintia existiendo —por lo
menos simbélicamente- lo que puede llevarlo a actos caracterizados den-

21 Ver airespecto a Heleleth 1. B Saffioti y a Suely Souza de Almeida, Violencia de género:
poder e impotencia, Rio de Janeiro, Revinter, 1995, pag. 4. Hace cerca de diez anos (1987},
araiz del aniversario anual de la implantacién de las Delegaciones de Defensoria de la
Mujer en el estado de Séo Paulo, fue realizado un andlisis por las investigadoras Dora
Feiguin y Eliana Blumer Trindade Bordini sobre los sucesos policiales ocurridos en este
periodo. Ya en esa ocasién, las investigadoras concluyeron que “cada vez més se conso-
lida la conviccién de que es en el plano de las relaciones asimétricas de poder entre el
hombre y la mujer que deben buscarse los fundamentos que producen y reproducen
esa forma de violencia observada. A partir de esta dptica, vale decir que el modo por el
cual la mujer se sujeta a los designios socloculturales dominantes, construidos a partir
de Ia condicién masculina, aclara por lo menos en sus razones generales la fenomenologia
de la violencia contra la mujer”. La mayor parte de los sucesos registrados {71,3%) se-
fnalé a los maridos y a los comparneros de las victimas --denominados ocurrencias do-
mésticas- siendo las agresiones (39,7%) y los desacuerdos (31,5%) los que predominan
en este tipo de relaciones. Merecen destacarse los hechos realizados por exmaridos y
por excompaneros (10,1%) con predominio en estos de amenazas (51,0%) y agresiones
(25,2%). Ver Dora Feiguin y Eliana Blumer “Reflexiones sobre la violencia contra la mujer”,
enrevista Sdo Paulo en Perspectiva, Sao Paulo, Fundacién Seade, V. 1, No. 2, pags. 39-
44.

22 Demostrar las pérdidas econémicas que un pais puede tener por tolerar la violencia
doméstica puede tornarse en una estrategia 1itil en su combate por parte de los Esta-
dos. El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ha producido investigaciones en ese
sentido. Un inventario divulgado en marzo de 1997 por el BID estima que los costos de
la violencia en América Latina representan 14,2% del PIB de los paises de la region, lo
que significa cerca de US$168 billones de délares. Brasil es sefialado como el pais que
mas sufre con ese problema, pues pierde 10,5% de su PIB, lo que representa 84 billo-
nes de délares anuales. El inventario hecho por el BID considera que la violencia do-
méstica incide sobre 25% a 50% de las mujeres latinoamericanas.

23 “Violencia doméstica o la légica del gallinero”, en: Kupstas, Marcia (Org.), Violencia do-
méstica en debate, Sao Paulo: Moderna, Coleccién Debate en la Escuela, 1997, pag. 39.



120 Nuevos rumbos en la administracién de justicia

tro de la violencia doméstica aunque sean practicados fuera de la residen-
cia familiar. De esa forma, el territorio donde se da la violencia doméstica
es un territorio simbdlico. Ya la violencia intrafamiliar, que se da en razén
de las relaciones de parentesco consanguineo y/o afines, puede no carac-
terizarse como violencia doméstica por haber ocurrido fuera de aquel terri-
torio simbdlico.

La definicién de la Convencién es suficientemente amplia para
comprender esa distincién, pues caracteriza la violencia doméstica como
la violencia fisica, sexual y psicolégica que ha ocurrido dentro de la familia
o unidad doméstica, o en cualquier otra relacién interpersonal en que el
agresor convive o ha convivido en el mismo domicilio de la mujer.

Respecto a si la violencia doméstica es, o no una “cuestién me-
nor”, de la “6rbita privada”, Leila Linhares Barsted* menciona con mucha
propiedad que

pensar que la violencia conyugal no amenaza el orden es olvi-

dar que cuando un individuo esta imbuido del papel justiciero

al agredir o matar a sumujer porque ella dejé de hacer la comi-

da, o no llegé temprano a la casa, en fin, resolvié desobedecer-

lo, ese individuo esta difundiendo un modelo peligroso para el

orden ptiblico. La poca importancia dada a los crimenes come-

tidos en el espacio doméstico puede llevar al entendimiento de

que existe una ley privada, una ley interna a las familias, que

permite que los padres castiguen a los hijos hasta la brutali-

dad y que los maridos y compaferos castiguen a sus mujeres

porque ellas no correspondieron al papel de esposas o de ma-

dres tradicionales. Esos hombres que hacen y aplican esa ley

privada son los famosos “justicieros”...

La mujer es habitual y doblemente penalizada en el &mbito de las
relaciones domésticas: cuando se trata del reconocimiento y valorizacién
del trabajo doméstico, éste se torna invisible y desprestigiado®, empero cuando
se trata de la violencia ocurrida dentro de ese mismo espacio, inmediata-
mente surgen las voces en defensa de ese espacio “sagrado”, “infranquea-
ble” por quien quiera que sea.

“¢Mitad victimas, mitad cémplices? La violencia contra las mujeres en las relaciones
conyugales”, en: DORA, Denise Dourado (Org.), Femenino-masculino: igualdad y di-
ferencia en la justicia, Porto Alegre, Sulina, 1997, pags. 73-84.

Ana Elena Badilla destaca que una parte importante del trabajo que realizan las muje-
res cotidianamente esta relacionado con las actividades agricolas y con el trabajo do-
méstico, pero en gran parte no es pagado o cuando lo es son sus maridos los que reci-
ben la paga, de esa forma no es reconocido como trabajo por las mujeres ni por la socie-
dad. Atin, segiin la autora, esa invisibilidad tiene serias repercusiones en la normativa
internacional y en las leyes de todos los paises del mundo, ya que se legisla partiendo
del presupuesto de que el trabajo agricola es una actividad principalmente masculinay
que el trabajo doméstico no es trabajo. Ver “La discriminaciéon de género en la legisia-
cién'centroamericana”, en Estudios béasicos de derechos humanos, San José, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Comisién de la Unién Europea, 1996, pag. 270.
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Abi-Mershed y Gilman?®® identifican la frecuente ocurrencia de la
violencia doméstica como una posible explicacién al hecho de no tener muchos
casos individuales relacionados con la violencia contra la mujer que se dis-
cutan en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Ellas dicen
que la violencia propia del género, contra la mujer, es usualmente efectua-
da por actores privados en lugar de agentes del Estado y generalmente ocurre
en el contexto de la familia’.

De esa forma fueron contempladas (articulo 2) tanto la violencia
doméstica como la violencia ocurrida en el espacio ptblico, es decir en la
comunidad.

La violencia contra la mujer abarca la violencia fisica, sexual y
psicolégica (articulo 2). La Convencién hace referencia a algunas conduc-
tas especificas, dando asi una redaccién abierta y posibilitando la existen-
cia de otras conductas no previstas. Asi, al tratar sobre la violencia ocurri-
da en el Ambito de la familia o de la unidad doméstica se cita el estupro, los
maltratos y el abuso sexual sin excluir “otras formas” (articulo 2 “a”). Al
tratar sobre la violencia ocurrida en la comunidad se cita como ejemplo el
estupro, el abuso sexual, la tortura, el tréfico de mujeres, la prostitucién
forzada, el secuestro y el acoso sexual en €l local de trabajo, en las institu-
ciones educativas, en los servicios educativos o en cualquier otro local sin
que tampoco se excluyan “otras formas” (articulo 2 “b”).

Elderecho a una vida libre de violencia es un derecho fundamen-
tal de las mujeres en la esfera ptblica y privada {(articulo 3).

La Convencién establece que la mujer esta protegida por los de-
mas derechos previstos en todos los instrumentos regionales e internacio-
nales relacionados con los derechos humanos (articulo 4), mencionando
expresamente el derecho a que se respete su vida, integridad fisica, mental
y moral; derecho a la libertad y a la seguridad personales; derecho a no ser
sometida a tortura; derecho a que se respete la dignidad inherente a su
persona y a que se proteja a su familia; derecho a igual proteccién ante la
ley y por la ley??; derecho al recurso simple y rapido ante un tribunal com-

26 Abi-Mershed y Gilman, ob. cit., pag. 167.

27  En el mismo sentido, observa Ana Helena Badilla, la violencia doméstica ocurre habi-
tualmente dentro del hogar y la prueba de estos hechos se torna dificil y la palabra de
la mujer tiene escasa credibilidad. Eso hace que pocas mujeres se atrevan a hacer de-
nuncias y cuando las hacen, generalmente los agresores permanecen impunes. Ade-
més, persiste el mito en la mayoria de la poblacién -~y también entre los funcionarios
publicos judiciales y administrativos—- de que la violencia contra la mujer es un proble-
ma privado que debe resolverse en €l contexto familiar, en el cual el Estado no debe
intervenir. Y la influencia del estereotipo es tal que cuando una mujer es agredida en su
hogar, las autoridades se niegan a intervenir, alegando que no pueden violar la propie-
dad privada. Con esto el sistema juridico tolera, reproduce y legitima la violencia con-
tra las mujeres. Ver Badilla, ob. cit., pag. 271.

28 Esa Convencién avanza al tratar la discriminacién cuando prevé que el derecho de toda
mujer a ser libre de violencia cubre, entre otros, el derecho de la mujer a ser libre de
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petente gue la proteja contra actos que violen sus derechos; derecho de li-
bre asociacion; derecho de profesar la prepia religién y las propias creen-
cias de acuerdo con la ley; y dereche a tener igualdad de acceso a las fun-
ciones ptiblicas del pais y a participar en los asuntos piiblicos, inclusive
en la toma de decisiones.

La Convencion enttende que la violencia centra la mujer impide y
anula el ejercicio de los derechos civiles, politicos, econémicos, soclales y
culturales (articulo 5}, de tal ferma que, paralelamente a la violencia fistca,
sexual y psicolégica, estaria ocurriendo una violacién a aquellos derechos?,
De ahila gravedad de la viclencia contra la mujer que es capaz de lesionar
varios bienes juridicos, protegidos simultdneamente.

Deberes de los Estados-paries

La Contvencidn confiere importantes respsnsabilidades a los Es-
tados en la mision de proteger a la mujer de la viclencia en el &msito priva-
do y ptblico. El enfoque de la Convencién es la prevencion, castigo y erra-
dicacion de la viclencia contra la mujer. Los Estados tienen que tomar medidas
para prevenir la violencia, investigar diligentemente cualquier violacion,
determinar la responsabilidad de los violadores y asegurar 1a existencia de
recursos adecuados y efectivos para la debida compensacidn a'las victi-
mas de tales viglaciones.

La Convencién adeptd el sistema de los deberes exigibles de in-
mediate, previstos en el articulo séptimo, v delos deberes exigibles progre-
sivamente, previstos en el artieulo octavo.

Lss dekeres constantes del articulo octaveo aswmen el caracter de
medidas programaticas para ser adoptadas paulatinamente, y se réfieren
en su mayor parte a medidas educativas, Son medidas preventivas, desti-

todas las formas de discriminacién y ¢l dereche a ser valorada y educada libire de pa-
trones estercotipados y de practicas soclales y culiurales basadas en coneeptos de
inferioridad ¢ suberdinacién (articulo 6),

El Bance Interamericano de Desarrollo (BID) divulgé los datos de una interesanie in-
vestigacién subre la viciencia contra la mujer, realizada en 1997 en las ciudades cami-
tales de Santiago {Chile] ¥ Managua (Nicaragua). Una de las conclusiones e yue la mujer
agredida fisica, psicolégica 0 sexualmente por su companero acostumnbra a rectbir un
salarie bastante inferior al de una trabajadora que no es victima de esc tipe de violen-
¢la, es declr que la vislencia doméstica empobrece a la mujer. Despuds de entrevistar a
m#4s de 300 mujeres perienecientes a diversas clases soclales en cada una de las cluda-
des, los investigadores del BID concluyeron que 40% de las mujeres de Santiago y 52%
delasde Managua habfan sido victimas de alguna agresidn de sus compadfieros en 1996,
En Santiage, los salarios e las mujeres victimas de agreslones serias correspondian
en promedio apenas a 39% de los salarios del testo de trabajadoras. En Managua, el
porcentaje obtenido fue de 57%. El mobivo es que las mujeres agredidas tienden a ser
menos productivas: faltan mds al trabajo, tienendificultades de concentracitén, baja
estima. sufren de depresisn y estrés, siendo constantemente perfirbadas por sus com-
paneros ¢n ¢l local de trabajo. Esas mujeres también tienden a buscar més los servi-
cios de salud, y un hogar vielentorepercute en ¢l desempena de los nifios en la escuela.
Ver Fetha de Sé&o Paulo del 8 de febrero de 1998, Caderne Mundo, p&g. 14.
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nadas a evitar la vielencia centra la mujer. Esas medidas, por su propia
nafuraleza, carecen de justicia inmediata ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, a través del sistema de peticienes. Por lo tanto, deben
referirse de manera obligatoria al sistema de protecciéon realizado & través
de los informes nacionales enviados a la Comisien Interamericana de Mu-
jeres {articulo 10).

Mientras tanto, €s necesario que los Estados miembros no pue-
dan esconderse bajo el manto de la “progresién” para ns hacer nada con
relacion a las medidas de caracter preventivo y educative. Si no se da nin-
gl paso en el sentido de la realizacién de esas medidas, ne se puede ha-
blar de una adopcién progresiva, sino de una omisién total del Estado. Tal
comportamients no sélo puede sino que debe ssmeterse a la Cemision de
Dereches Humanos, segin la forma del articulo 12, para declarar la omi-
sion del Estado-parte en la implantacién de la Convencion.,

Los deberes censtanies del articulo séplimo son exigibles de in-
mediato, y existe la posibilidad de someter al Estado-parte a la Comnisién
Interamericana de Derechos Humanoes, a través del sistema de peticiones
{articulo 12} cuando no son satisfechos por el Estado ohligado. Esos debe-
res normalmente actiian para erradicar y castigar la violencia contra la mujer.

Al ratificar el pacto, los Estados se compremeten a adeptar por
todos los medios apropiados, y sin demera, politicas destinadas a preve-
nir, castigar y erradicar la viclencia contra la mujer (articulo 7).

Para ello se exige del propic Estado y de sus instituciones, autori-
dades, funcionarios y personal que se abstengan de actos y practicas de
violencia contra la mujer y actiien con celo para prevenir, investigar y cas-
tigar, estableciendo procedimientos juridicos justes y eficaces para la mu-
jer sujeta a violencia. Inclusive se habla, entre otras medidas. de protec-
cién del juicio oportuno y efectivo para el acceso a tales procesos, siendo
gque esos mecanismos judiciales y administrativos delen ser aptes para
asegurar a la mujer victima de la violencia el acceso efectivo a la restitu-
cion, reparacion y otros medios de compensacion justos y eficaces, exigienso
del agresor que se abstenga de perseguir, intintidar y amenazar @ la mujer
o de hacer uso de cualquier método que dafie o ponga en peligro su vida e
integridad, o dane su propiedad.

Otro punio gue merece ser destacado subraya la necesidad del
Estado de incorporar en su legislacién interna normas penales, civiles.
administrativas y otras que sean necesarias para prevenir, castigar y erra-
dicar la violencia contra la mujer, asi como modificar o revocar normas y
précticas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia y la
tolerancia de ese tipo de viclencia. Es deeir, es impertante que la pretee-
cién internacional se sume a la proteccién interna.

Hasta ahora las medidas exigidas per los Estades-partea se refie-
renl basicamente al castigo ¥ erradicacién de la violencia contra la mujer.
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Mientras tanto, también se exigen medidas preventivas, completando la triple
unién de prevencién-castigo-erradicacion.

Al tratar sobre las medidas preventivas (articulo 8}, la Convencién
dispone que los Estados-partes pacten la adopcién progresiva de progra-
mas destinados a promover el conocimiento y el cumplimiento del derecho
de la mujer a una vida libre de violencia con relacién a sus derechos hu-
manos; a modificar los patrones sociales y culturales de conducta de los
hombres y las mujeres en todos los niveles del proceso educativo, con el fin
de combatir los prejuicios y estereotipos; a promover la educacién y el en-
trenamiento de todo el personal judicial y policial, y demas funcionarios
responsables para la aplicacién de la ley; a prestar servicios especializados
apropiados para la mujer sujeta a violencia; a incentivar a los medios de
comunicacién para que formulen directrices adecuadas de divulgacién que
contribuyan ala erradicacién de la violencia contra la' mujer; a asegurar la
investigacion y la recoleccién de estadisticas y de otras informaciones rele-
vantes concernientes a las causas, consecuencias y frecuencia de la vio-
lencia contra la mujer, entre otras medidas.

Dentro de la perspectiva de la igualdad y observada la diversidad,
la Convencién recornienda a los Estados-partes que consideren, en cum-
plimiento de sus deberes, las situaciones especificas de la mujer tomando
en cuenta la situacién de la mujer vulnerable a la violencia por su raza,
origen étnico o condicién de emigrante, de refugiada o de desplazada, en-
tre otros motivos, y también considerando la violencia contra la mujer gestante,
deficiente, menor, anciana o en situacién socioeconémica desfavorable,
afectada por situaciones de conflicto armado o de privacién de la libertad.

Mecanismos de implantacion

Los mecanismos de implantacién de la Convencién, que posibili-
tan la existencia de un sistema interamericano de proteccién son de dos
naturalezas. El primero esta integrado por un sistema de informes nacio-
nales; o sea, los Estados-partes deben incluir en los informes enviados a la
Comisién Interamericana de Mujeres, informaciones sobre las medidas
adoptadas para prevenir y erradicar la violencia contra la mujer, para prestar
asistencia a la mujer afectada por la violencia, asi como sobre las dificulta-
des que observen en la aplicacién de las mismas y los factores que contri-
buyan a la violencia contra la mujer (articulo 10).

El segundo sistema posibilita que cualquier persona o grupo de
personas, o cualquier entidad no gubernamental, juridicamente reconoci-
da en uno o mas Estados miembros de la Organizacién, presente ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos peticiones referentes a
denuncias o quejas de violacién del articulo séptimo de la Convencién por
un Estado-parte, debiendo la Comisién considerar tales peticiones de acuerdo
con las normas y los procedimientos establecidos en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y en el Estatuto y Reglamento de la Comi-
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sién Interamericana de Derechos Humanos para la presentacién y consi-
deracién de peticiones (articulo 12).

Habria una discusién sobre la posibilidad de acceso a la Corte
Interamericana en lo que toca a la Convencién de Belém do Para por no
haber previsién expresa en el articulo 12 de la Convencién, a diferencia de
lo que ocurre por ejemplo con la Convencién Interamericana sobre Des-
aparicién Forzada de Personas, adoptada en 1996 por la OEA, que en su
articulo 13 (de redaccién similar al articulo 12 de la Convencién de Belém
do Para) previé expresamente la sumisién de sus procedimientos a la Co-
misién y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Segiin Viviana Krsticevic®, la cuestién estaria superada en la medida
en que los deberes constantes del articulo 7 de la Convencién constituyen
una aplicacioén especifica de las obligaciones del Estado de acuerdo con la
Convencién Interamericana. O sea, los deberes expresados en la Conven-
cién de Belém do Para son resultados, son desdoblamientos especificos de
los deberes constantes en la Convencidén Americana. Asi, al procedimiento
de las peticiones previstas por el articulo 12, se deben aplicar las condicio-
nes y los mecanismos establecidos por la Convencién Americana que son
la regla general para todas las denuncias.

Hay todavia la posibilidad de solicitar a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos?! una opinién sobre la interpretacién de esa Con-
vencién. Solamente los Estados-partes en esa Convencién y la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos pueden hacerlo (articulo 11).

De lo expuesto, se puede resumir que la Convencién trae, en su
articulo 3, que “Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto
en el ambito ptiblico como en el privado”.

La Convencién entiende que la violencia contra la mujer cubre la
violencia fisica, sexual y psicoldgica, y que una de las formas de violencia
contra la mujer es la violencia ocurrida en el ambito privado:

Articulo 2. Se entendera que la violencia contra la mujer inclu-
ye violencia fisica, sexual y psicolégica:

a) que haya ocurrido dentro de la familia o unidad doméstica, o
en cualquier otra relacién interpersonal en que el agresor con-
viva o haya convivido en el mismo domicilio que la mujer y com-
prende, entre otras, estupro, violacién, maltratos y abuso sexual;

(...)

P Krsticevic, ob. cit., pag. 201.

31  La ratificacion del Protocolo Facultativo a la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, prevé la aceptacién de la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en Brasil, ya que estéd en proceso en el Congreso nacional. Entre tanto,
esa posibilidad de acceso al parecer interpretativo esté abierta a todos los paises, in-
clusive a Brasil.
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Quedod asi establecida la existencia de la violencia doméstica en
Brasil, cuando el pais ratific6 la Convencién en 1995.

Y aqui se llega a uno de los puntos principales de ese trabajo que
habla respecto del papel del Jecrim en la prevencién, el castigo y la erradi-
cacién de la violencia contra la mujer, especialmente la violencia domésti-
ca, traido por el tratado internacional del cual Brasil hace parte y que ca-
racterizara la inconstitucionalidad por omisién del Estado brasilefio.

Dispone el numeral 2 del articulo 5 de la CF/88 que:

Articulo 5. Todos son iguales ante la ley sin distincién de nin-
guna naturaleza, garantizdndose alos brasilefios y a los extran-
jeros residentes en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida,
a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad en
los términos siguientes:

{(...)

Numeral 2. Los derechos y las garantias expresados en esta Cons-
titucién no excluyen otros resultantes del régimen y de los prin-
cipios por ella adoptados, o de los tratados internacionales en
que la Republica Federativa del Brasil sea parte.

La pregunta que ahora se hace es si estaria el derecho a una vida
libre de violencia, y en consecuencia a la violencia doméstica, en la Cons-
titucién por el numeral 2 del articulo 5 de la CF/88.

La naturaleza de las normas que ingresan en el sistema juridico
brasileflo por la puerta del numeral 2 del articulo 5 ha generado alguna
discusién por parte de los estudiosos del derecho constitucional y del de-
recho internacional de los derechos humanos. Se presentan por lo menos
dos corrientes. Hay aquellos que a pesar de la redaccién del numeral 2 del
articulo 5 de la CF/88, contintian atribuyendo a las normas constantes de
los tratados internacionales de derechos humanos la naturaleza de la nor -
ma infraconstitucional®?, y hay aquellos que atribuyen a esas mismas nor-
mas el status de la norma constitucional®,

La primera posicién da mas fuerza al articulo 102, I, “b” que confiere
al supremo tribunal federal la competencia para juzgar el recurso extraor-
dinario, resultante de la decisién que haya juzgado el tratado (internacio-
nal) como inconstitucional. También alegan que si los tratados internacio-
nales tuvieran la misma jerarquia que las normas constitucionales, su
procedimiento de incorporacioén no podria ser diferente de aquel previsto
para la aprobacién de la enmienda constitucional. En reciente juicio, el

Ver al respecto Manoel Gongalves Ferreira Filho, Derechos humanos fundamentales,
Sao Paulo; Saraiva, 1995, pag. 98; Alexandre Moraes (Derechos humanos fundamen-
tales, Sao Paulo: Atlas, 1997, pag. 295).

Ver a Flavia Piovesan, Derechos humanos y e! derecho constitucional internacional, Sao
Paulo, Max Limonad, 1996, pag. 82; y a Celso D. de Albuquerque Mello, Derechos hu-
manos y conflictos armados, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, pag. 38.
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supremo tribunal federal acabé dando precedencia a la Constitucion fede-
ral en el caso del conflicto entre dos 6rdenes, sefialando que los compromi-
sos asumidos por Brasil en el tratado internacional de que sea parte no
minimizan el concepto de soberania del Estado-pueblo en la elaboracién
de su Constitucién3+.

La segunda posicién, a través de una interpretacién sistematica
de la Constitucion federal, concluyé que hay primacia en el tratamiento
dado por la CF/88 a los tratados internacionales que tratan de los dere-
chos humanos. Asi, esos tratados gozan en el orden juridico brasilefio de
un tratamiento privilegiado. De esa forma, el articulo que confiere al Su-
premo Tribunal Federal poder de decision sobre la constitucionalidad del
tratado internacional (articulo 102, 1II, “b”) no puede ser aplicado a los que
tengan por objeto derechos humanos, los cuales segan Flavia Piovesan, poseen
“privilegio jerarquico” con relacién a los demas tratados, lo que fue confe-
rido por la Constitucién por la materia de que tratan?®.

Esa posicién de primacia de los derechos humanos esta plenamente
amparada por la actual Constituciéon que elige como fundamento de la re-
publica la dignidad de la persona humana (articulo 1, III) y la ciudadania
(articulo 1, If). Segin esta, Brasil tiene que regirse en sus relaciones inter -
nacionales por la precedencia de los derechos humanos (articulo 4), y afir -
ma que es objetivo fundamental de Brasil promover el bien de todos, erra-
dicar la pobreza y la marginalidad y construir una sociedad justa, libre y
solidaria (articulo 3, I, lll y IV} y que invirti6 el orden de presentacién de los
derechos fundamentales que pasaron a constar de los primeros articulos
de la Constitucién.

Por esas razones se entiende como mas adecuada la teoria que
atribuye a las normas constantes de los tratados de derechos humanos el
status de norma constitucional. Es la interpretacién que mejor atiende el
espiritu y la letra del numeral 2 del articulo 5 de la CF/88.

Como resultado de esa naturaleza particular de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos se haria necesario s6lo un cambio
constitucional en el sentido de armonizar su tratamiento. Habria necesi-
dad dereservar los mecanismos normales de denuncia que funcionan para
los demés tratados, y que no pueden aplicarse de la misma forma como a
los tratados internacionales que disponen sobre los derechos humanos, bajo
pena de no estar respetando su naturaleza de norma constitucional. En la
medida en que esos derechos son constitucionales es del todo incoherente
que la voluntad unilateral del poder ejecutivo pueda suprimirlos cuando la

Cf. Habeas Corpus No. 73.044-SP, relator ministro Mauricio Correa, juzgado el 19 de
marzo de 1996 (DJU, de 20.9.96, pag. 34.534). Otro ejemplo de esa interpretacién es el
que se ve en el juicio de la ADIn No. 1.480-3 del Distrito Federal en que el Supremo
Tribunal Federal aparté claramente la aplicacién de la Convencién 158 de la Organiza-
cidén Internacional del Trabajo (OIT).

35 Flavia Piovesan, Derechos humanas y el derecho constitucional internacional, pag. 94.



128 Nueves rumbos en la administracion de justicia

Constitucién tiene prohibicién expresa para que el propio Congreso nacio-
nal, que expresa la voluntad general, pueda hacerlo en lo que atafle a los
derechos constitucionales formales.

En las relaciones internacionales, y como fin de verificacién del
derecho subjetivo en el &mbito internacional, los tratados internacionales
contienen mecanismos de proteccion contra la separacién inmediata de un
Estado, y requieren de un plazo razonable para que el instrumento de de-
nuncia surta efecto, siendo muy cierto que tal acto no excluira al Estado-
parte del cumplimiento de las obligaciones resultantes del tratado durante
su vigencia, ni puede ser utilizado como ardid para acarrear la suspensién
del examen de denuncias de su violacién®.

De todo lo expuesto, se puede concluir que el derecho constitu-
cional a una vida libre de violencia, y de violencia doméstica en particular,
se reviste de naturaleza constitucional en razén del numeral 2 del articulo
5 de la CF/88, y la falta de regulacién que afecta su efectividad configura
la inconstitucionalidad por omisién de los poderes publicos.

Esa tesis esta reforzada en la medida en que la propia Constitu-
cién federal de 1988 previé la participacién del Estado en la erradicacién
de la violencia doméstica:

Articulo 2286. La familia, base de la sociedad, tiene especial pro-
teccién del Estado.

(..

Numeral 8. El Estado asegurara la asistencia a la familia en la
persona de cada uno de los que la integran, creando mecanis-
mos para impedir la violencia en el ambito de sus relaciones.

Es decir, la Constitucién brasilefia demuestra expresamente su
preocupacién por la violencia doméstica y la necesidad de la participacién
del Estado para impedirla. De ese articulo es posible extraer que en la Cons-
tituci6n estd consagrado el derecho de la mujer a una vida libre de violen-
cia, especialmente en el &mbito privado.

El supremo tribunal federal inclusive reconocié ya que hay dere-
chos fundamentales esparcidos por toda la Constitucién, cuando recono-
ci6 como derecho constitucional individual, protegido por el numeral 4 del
articulo 60, el principio de anterioridad tributaria®’.

El aviso previo de denuncia generalmente es de un aito, como en el caso de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos {articulo 78, 1) y de la Convencién de Belém do
Paré que dispone: “Articulo 24 - La presente Convencién se fortalecera indefinidamen-
te, mas gue cualquiera de los Estados-partes podra denunciarla mediante el depésito
de un instrumento para ese fin en la Secretaria General de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos. Un afio después de la fecha del depdsito de instrumento de denuncia,
la Convencién cesaré en sus efectos para el Estado denunciante, subsistiendo para los
demés Estados-partes”.

ADIn n. 926/93, publicada en la LEX 189/60 y ADIn n. 937/93, publicada en la LEX
186/69.
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¢Qué han hecho los poderes ptiblicos para garantizar la eficacia
plena de esos derechos constitucionales fundamentales?

La omisidn inconstitucional brasilefia

Como anotamos en el punto “Deberes de los Estados-parte”, Bra-
sil como pais suscriptor de la Convencién esta obligado internacionalmente
a legislar para que se haga efectiva, en su totalidad, la Convencién en la
orbita interna.

Dentro de esa 6ptica, cuando Brasil no adopta una legislacién capaz
de prevenir, castigar y erradicar la violencia doméstica, esta dejando de
cumplir la norma internacional, lo que puede generar una reclamacién
internacional.

En el plano interno, es posible caracterizar la inconstitucionalidad
por omision, por la ausencia de normas reglamentarias, aptas para dar sentido
y alcance efectivo y concreto a la norma constitucional que prevé el dere-
cho de la mujer a una vida libre de violencia (articulo 3 de la Convencién)
y de la obligacién del Estado de crear mecanismos para impedir la violen-
cia doméstica (articulo 226, numeral 8 de la CF/88).

De esta forma, mientras no haya por parte de Brasil politicas pa-
blicas concretas de prevencién, castigo y erradicacién de la violencia do-
méstica, estard caracterizada la omisién inconstitucional y el deber de ac-
tuar del ejecutivo, el legislativo y el judicial.

En Brasil no existe una legislacién especifica que ampare la vio-
lencia doméstica. La violencia practicada contra la mujer es tomada por el
Cédigo Penal que regula genéricamente los ilicitos penales. Con la
promulgacién de la Ley 9.099/95, casila totalidad de las agresiones prac-
ticadas contra las mujeres que se constituyen en crimen de lesién corporal
fueron a desembocar en el Jecrim.

La mala aplicacién o la aplicacién distorsionada de la Ley 9.099/
95 genera una gran insatisfaccién en el movimiento de mujeres que ha
buscado discutir y ofrecer algunas salidas para un problema que no fue
pensado especificamente para ser resuelto por esa Ley.

Al analizar los juzgados especiales criminales en Rio de Janeiro,
Luiz Werneck destaca que

tal vez la mejor evidencia del nuevo papel ejercido por el poder

judicial en ese proceso que lo aproxima de la poblacién por medio

de los juzgados especiales, estd en la jurisdiccién que viene

administrando sobre la violencia doméstica, especialmente aquella

gjercida sobre la mujer, significativamente mayoritaria en los

hechos (54,4%). Se observa, discriminandose los tipos de he-

chos, que los casos de lesién corporal leve y de amenaza son

llevados alos juzgados por iniciativa principalmente de las mujeres

-respectivamente 62,9% y 63,5% de los casos— los cuales, an-

tes de la Ley No. 9099/95, se limitaban a conocer de la inter-
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vencién y las comisarias policiales en general estaban mas
dedicadas a seguir los crimenes de mayor potencial ofensivo
y en la mejor de las posibilidades, la intervencién de la Dele-
gacién Especial de Asistencia a la Mujer®.

Las cifras antes expuestas, aunque incompletas y deficientes como
alerta el propio autor, sirven para demostrar que la mitad del trabajo des-
empenado por el Jecrim, al menos en el estado de Rio de Janeiro, se refiere
a la violencia doméstica.

Por eso, si uno de los objetivos de la Ley es garantizar el acceso a la
justicia, se hace necesario evaluar el impacto de dicha Ley en esa coyuntura.

Juzgado Especial Criminal

El Juzgado Especial Criminal esta formado por jueces magistra-
dos, es decir, por jueces que hicieron un concurso publico, que pueden actuar
solos o junto con jueces civiles. Los jueces civiles, como el propio nombre
lo dice, no necesitan de formacién juridica, sino que serian personas co-
munes de la sociedad, lo que aumentaria la participacién popular en Ia justicia.

El Juzgado Especial Criminal tiene competencia, esto es, puede
conciliar, juzgar y ejecutar las llamadas infracciones de menor potencial
ofensivo. En algunas circunstancias se puede enviar el juicio del caso a la
justicia comun, como el hecho de que el acusado no sea encontrado para cita-
cién, debido a la complejidad del caso, o aun por haberse beneficiado de la
transaccién penal prevista en la ley dentro de un periodo de cinco afos.

Pero, ¢qué son “infracciones penales de menor potencial ofensi-
vo”? Son infracciones que la ley considera de menor gravedad y por esa
razén se buscan otras soluciones para arreglar el conflicto, aunque no la
privacién de la libertad. Asi la ley posibilita para esos casos la conciliacién,
los acuerdos y la reparacién del dano. El criterio objetivo para clasificar un
crimen como de menor potencial ofensivo es la pena prevista en la descrip-
cién del tipo, o sea, son de menor potencial ofensivo aquellos crimenes cuya
pena méadima no sea superior a un ano. También entran en esa categoria
las contravenciones penales que son situaciones que, aunque no configu-
ren crimen, hay la preocupacién juridica para evitarlas pues pueden faci-
litar o servir de medio para la ocurrencia de la situacién criminal.

Entonces basta tomar el Cédigo Penal y ver en la previsién de pe-
nas aquellos crimenes que tengan pena maxima no superior a un afio. Esa
lista incluye lesién corporal dolosa de naturaleza leve y culposa, amenaza,
rifia, constrefiimiento ilegal, omisién de socorro, maltratos, violacién de
domicilioy de correspondencia, apropiacién indebida, entre otros. Las con-
travenciones penales son todas (porte de armas, vias de hecho, perturba-
cién del trabajo o del descanso ajeno, embriaguez, etc.).

#  Luiz Werneck, ob. cit., pag. 213.
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Sin sombra de duda, la razén que mas lleva a la mujer a buscar
una Delegacién de Defensa de la Mujer (DDM) en el estado de S&o Paulo es
la delas agresiones fisicas y las amenazas. De un total de 33.094 crimenes
contra la persona (que incluyen homicidio, calumnia, injuria, difamacién,
amenaza, violaciéon de domicilio, de correspondencia, entre otros), 11.575
son lesiones corporales dolosas y 8.537 son amenazas, segiin datos de las
delegaciones de la mujer de la regién policial de la Gran Sao Paulo (1996).

,Cémo se percibe que la violencia fisica es una de las modalida-
des de la violencia que mas alcanza a la mujer y que muchas veces es prac-
ticada por alguien muy cercano: marido, novio, compaiero etc., y desgra-
ciadamente acaba haciendo parte de lacotidianidad, de un ciclo de violencia
muy dificil de romperse?

Esas agresiones fisicas que pueden dejar muchas marcas, reci-
ben el nombre técnico dado por el Cédigo Penal, de “lesién corporal”. La
lesién corporal consiste en ofender la integridad corporal o la salud de al-
guien y pueden ser leves, de naturaleza grave, gravisima y hasta resultar
en muerte.

El Juzgado Especial Criminal sélo atiende las lesiones corporales
dolosas, esto es, con intencién, de naturaleza leve y las lesiones culposas.
Las lesiones corporales leves tienen pena de tres meses a un ano. De otra
parte, ocurre una lesién corporal culposa cuando no hay la intencién de
provocarla, o sea se origina en un accidente o por circunstancias ajenas a
la voluntad de aquel que caus6 el dano.

¢Coémo diferenciar una lesién corporal de naturaleza leve de la grave
y la gravisima? Las lesiones corporales de naturaleza grave son aquellas
agresiones fisicas que sacan a la mujer de sus tareas habituales por mas
de treinta dias, constituyen peligro de vida, provocan la debilidad de un
miembro de su cuerpo, sentido o funcién, o provocan aceleracién del par-
to. En esos casos la pena es de uno a cinco afios, por €so no se sujetan a
los juzgados especiales criminales.

La lesién corporal gravisima es aquella que resulta en una inca-
pacidad permanente para el trabajo, enfermedad incurable, pérdida o in-
utilizacién de un miembro, sentido o funcién, deformidad permanente o
aborto. En esos casos la pena es de dos a ocho anos.

Por altimo est4 la lesién corporal seguida de muerte que tiene una
pena de cuatro a doce afnos y que tampoco es enjuiciada por el Juzgado.

Ese es un punto importante que debe pasar a ser trabajado por
las delegaciones de policia que atienden esos casos, pues en virtud de esas
diferencias con relacién a la lesién corporal, se debe estar atento para que
no ocurra una clasificacién equivocada, pues como esta visto no todas son
juzgadas por el Juzgado Especial Criminal. Para eso debe hacerse un exa-
men técnico llamado “examen del cuerpo del delito” en el Instituto Médico
Legal. En el caso de que la mujer haya sido atendida antes por algiin médi-



132 Nuevos rumbos en la administracion de justicia

co, ella debera guardar todas las prescripciones que le sean dadas, pedir
un informe del estado en que se encontraba cuando fue atendida, guardar
fotografias si las hay, pues también pueden servir de prueba en el proceso.

Pero sucede que no hubo, por lo menos en el estado de Sao Paulo,
un entrenamiento adecuado de los 6rganos policiales encargados de hacer
la primera atencién de esas denuncias a través de la elaboracién del “tér -
mino circunstancial”.

En el Juzgado, el proceso debe atender algunos criterios pues la
finalidad es prestar una atencién rapida a las victimas. De esa forma debe
ser un proceso que privilegie la palabra, la informalidad, la economia pro-
cesal y la celeridad, concretando la reparacién de los dafos sufridos por la
victima y la aplicacién de la pena que no sea de prisién.

Siguiendo con determinacién esa nueva Ley, cuando la denuncia
de violencia fisica es hecha en la delegacion de policia se redacta un docu-
mento llamado “término circunstancial” en sustitucién del Boletin de He-
chos. En ese documento debe hacerse un relato detallado de lo ocurrido,
con identificacién del autor, de la victima, nombre de posibles testigos,
previéndose el requerimiento de examenes periciales necesarios, el cual sera
llevado directamente al Juzgado.

En el Juzgado se hace una audiencia preliminar en la cual son
oidos el agresor y la victima que deben comparecer acompanados de sus
abogados/as o en su defecto, deben solicitar al juez que nombre a un/a
defensor/a ptblico/a. Es un derecho ser asistida/o juridicamente para estar
muy bien informada/o de todas las consecuencias de la aplicacién de esa
ley. En esa audiencia el juez debe intentar la conciliacién, esto es, debe
buscar la reparacién de los dafios sufridos a través de una indemnizacion.
En el caso de que haya un acuerdo, el proceso se cierra en ese mismo mo-
mento. En este caso, en los registros no constara nada sobre el agresor y
en caso de que la agresion se repita habra un nuevo acuerdo y una nueva
indemnizacién, y asi sucesivamente.

En el caso de que la mujer no esté de acuerdo con esa reparacién
civil, ella debe manifestar su voluntad de que el caso prosiga en cuanto
crimenes que dependan de representacién o de queja criminal. La repre-
sentacion es un término técnico para designar la voluntad de la victima de
que el proceso penal searealizado, ya que la accién penal esta condiciona-
da a dicha representacién. En los crimenes sujetos al Juzgado, esa repre-
sentaciéon puede hacerse verbalmente en la audiencia. En el caso de que
no sea hecha en audiencia, la victima podra hacerla hasta seis meses des-
pués de saber quién es el autor de la infraccién penal, o después de treinta
dias de la fecha en que sea notificada para hacerlo. Con la promulgaciéon
de la ley, los crimenes de lesién corporal pasaron a depender de esa repre-
sentacion.

La queja criminal es una peticién necesaria para iniciar la accién
penal privada, que depende a su vez de esa manifestaciéon expresa de vo-
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luntad. La ley del Jecrim permite que en sus procesos esa queja sea pre-
sentada verbalmente y transcrita en el local de la audiencia. Es 1o que ocu-
rre con los crimenes de injuria o de difamacién que estan sujetos al Jecrim.

Cuando haya acuerdo civil de reparacién del dafio por rechazo de
las partes, y si la acciéon depende de la representacion o de la queja crimi-
nal, la homologacién y la aceptacién del acuerdo implican la renuncia a
continuar con el proceso, lo que significa que la mujer no podréa presentar
la representacion o la queja criminal una vez mas.

Pero al haber acuerdo civil de reparacién del dafio y al ser un caso
de accién que no depende de la manifestacién de la parte para proseguir
(accién penal publica incondicional), el ministerio ptiblico podra continuar
con el proceso, momento en ¢l cual hara una propuesta de transaccién penal
para el agresor. El hecho de que el agresor haya reparado el dano civilmen-
te (arrepentimiento posterior) sera tomado en cuenta por el ministerio pa-
blico en ese momento para proponer una pena menos grave, que consiste
en la aplicacion de la pena restrictiva de los derechos o de la multa. Notese
que no hay pena de privacién de la libertad, es decir, de encarcelamiento
en una prisién. Las penas restrictivas de los derechos consisten en la pres-
tacion de servicios a la comunidad o en limitaciones impuestas al agresor
los fines de semana como no salir de la casa, volver en ciertos horarios etc.,
0 atin mas: limitacién temporal de ciertos derechos como el de no conducir
por cierto lapso. Para que esas penas sean aplicadas es necesario que el
agresor establezca un acuerdo. En esa fase no importa ya més la voluntad
de la victima. Mientras tanto esa pena sera registrada y si hay una nueva
agresion, el agresor no podra ser beneficiado nuevamente con ese tipo de
castigo por un plazo de cinco afos.

Esa Ley creé un nuevo procedimiento para esos crimenes, el cual
pretende ser mas 4gil, informaly oral, facilita la conciliacién y evita al méximo
la aplicacién de penas privativas de la libertad; ademas, facilita la repara-
cién de los danos sufridos por la victima. Con eso se espera que la justicia
penal sea capaz de dar una respuesta mas rapida y eficaz a la sociedad y a
la persona que fue ofendida. Como se ve, la Ley tiene buenos propdsitos y
aspectos positivos.

En cuanto a lo que se refiere a la violencia practicada contra la
mujer, la aplicacién de la Ley ha dejado mucho que desear. Ha sucedido
con bastante frecuencia que la condena del agresor se aplica al pago de
canastas basicas para entidades asistenciales o de una pequefia multa en
dinero, sin que eso tenga ningunarelacién con lo ocurrido, haciendo banal
la violencia sufrida por la mujer. La ley permite otras formas de pena que
tengan carécter pedagégico y puedan servir para evitar nuevas agresiones.
Nada impide que ese agresor preste servicios en hospitales que atiendan
mujeres victimas de la violencia, o en entidades que tengan programas de
atencion a la mujer.
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Pero esto no es lo que ha ocurrido, y se observa claramente que
dentro de esa nueva realidad, los operadores del derecho no estan habili-
tados para actuar en los casos que involucran la violencia doméstica con-
tra la mujer. De esa forma, sin que haya la debida capacitaciéon de esos
operadores, la Ley 9.099/95 no sera un medio de acceso sino un obstaculo
al acceso a la justicia para la mujer victima de violencia.

En fin, es necesaria la participacién efectiva y el compromiso del Estado
y de la sociedad para que el circulo vicioso de violencia fisica sea roto.

Conclusion

Innumerables causas pueden apuntarse como factores generado-
res de violencia contra la mujer, principalmente en el ambito familiar: la
falta o inestabilidad en el empleo, la pobreza, las condiciones inadecuadas
de vivienda, la promiscuidad que caracteriza a las viviendas pobres, etc.
Pero es preciso resaltar una caracteristica cultural, fruto de una sociedad
marcadamente patriarcal, que establece formas absolutamente machistas.

Segun Maria Angélica Fauné®, las raices de la violencia son mas
profundas y se encuentran en el machismo que esta arraigado en la cultu-
ra centroamericana. Para el machismo, la violencia constituye un valor
positivo, un componente central en la construcciéon de la identidad mas-
culina cuyos atributos son la dureza, la fuerza, la agresividad. Esta violen-
cia se inicia desde el matrimonio en el cual la unién es vivida como una
relacién entre poseedor (hombre) y poseida (mujer). Los hijos también son
tratados como propiedad de los padres. El concepto de amor legitima los
ejes y las exigencias de fidelidad. La imposibilidad de establecer relaciones
equitativas dentro de la relacién afectiva entre padre e hijos, entre madres
e hijos, entre hermanos y hermanas, hace que la violencia sea un meca-
nismo de solucién de los conflictos?®,

En virtud de ese componente cultural que no puede ser ignorado,
es que se hace igualmente fundamental la accién educativa?!. El problema

“Transformaciones en las familias centroamericanas”, en: Estudios basicos de dere-
chos humanos, San José, IIDH, Comisién de la Unién Europea, V. 4, 1996, pag. 327.
En el mismo sentido, Heleieth I. B. Saffioti y Suely de Souza Almeida observan que: “La
violencia masculina contra la mujer se manifiesta en todas las sociedades falocéntricas.
Como todas lo son, en mayor o menor medida se verifica entonces la omnipresencia de
este fenémeno”. Ver Heleieth Saffioti y Suely de Souza Violencia de género: poder e im-
potencia, pag. 4.

Accién educativa que construya una sociedad libre de los estereotipos que conducen a
una relacién de desigualdad. En ese sentido, se hace necesario que desde la educacién
bésica haya la preocupacién por la igualdad entre los géneros. Y paralelamente es ne-
cesario que todos lcs actores envueltos directa o indirectamente en las violaciones a los
derechos de las mujeres tengan una capacitacién especifica para manecjar esa cuestién.
Marlise Vinagre Silva evidencia ese serio problema al relatar el tratamiento recibido por
la mujer en la esfera policial: “Con relacién a la violencia contra la mujer, se verifica en
las comisarias convencionales una postura de frivolidad y omisién en la medida en que
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de la violencia podra ser minimizado solamente a través de politicas publi-
cas efectivas en el campo de la educaciéon. De esa forma, las medidas repre-
sivas y punitivas presentes en la Convencién de Belém do Para, sumadas a
las constantes de la Constitucién brasilefia, adquieren significado si hay
por parte de los Estados envueltos un compromiso eficaz con la prevencion
de la violencia contra la mujer.

Como se ve, €l problema es complejo y envuelve medidas judicia-
les, administrativas, legislativas, econémicas, sociales y culturales sin las
cuales queda imposible dar un tratamiento global a ese serio problema.

En ese sentido, Norberto Bobbio*?, afirma que el problema grave
de este tiempo con relacién a los derechos humanos no es mas el de funda-
mentarlos, sino el de protegerlos.

En sintesis, de todo lo expuesto en este trabajo es posible extraer
las siguientes conclusiones:

La violencia doméstica hace parte del derecho constitucional fun-
damental a una vida libre de violencia, introducido en el sistema constitu-
cional brasilefio a partir del numeral 2 del articulo 5 de la CF/88 por la Con-
venciéon Interamericana para Prevenir, Castigar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Convencién de Belém do Pard), ratificada por Brasil en 1995 y que
encuentra eco en lo dispuesto por el articulo 226, numeral 82 de la Consti-
tucién.

Por tratarse de un derecho constitucional fundamental, es decir,
de lanorma constitucional, la ausencia de la reglamentacién necesaria para

esta problematica es considerada como elemento “natural”, presente en las relaciones
entre los sexos que se concretan en la institucién familiar. A pesar de que este fenéme-
no esté previsto en la legislacién como crimen, reina la complicidad y 1a impunidad que
se expresan principalmente a través de la practica discrecional policial de desmovilizar
la capacidad de la mujer con el entorpecimiento juridico de la violencia, con la exposi-
cién de la mujer a constrefiimientos, cantaletas y culpabilidad de la mujer por la vio-
lencia vivida”. Vinagre Silva, ob. cit., pag. 168). En el mismo sentido, con el enfoque en
el poder judicial, ver la investigacién emprendida por Jacqueline Hermann y Leila Linhares
Barsted, que concluye que “cuando es la mujer la acusada del crimen, las tesis juridi-
cas usadas para su defensa son diferentes y actiian en el sentido de reforzar modelos
estereotipados. En el caso que analizamos, la argumentacién de la red fue la legitima
defensa, procurando realzar la fragilidad e inferioridad fisica de la acusada. Tratando-
se de los hombres homicidas, este no acostumbra a ser el concepto de la defensa que se
apega a la acusacién y al juicio del comportamiento de la victima para estructurar el
argumento de la ‘legitima defensa de la honra'. Por eso, el poder judicial ratifica papeles
y Jerarquias sociales que hablan respecto de la estructura politica de las relaciones entre
los sexos, sin demostrar en la practica de sus decisiones la neutralidad que afirma ca-
racterizar su actuacién. En ese sentido se hace necesaria una discusién del proceso de
formacién de los profesionales del area juridica para sensibilizarlos e integrarlos al amplio
y necesario debate sobre las relaciones de género en nuestro pais”. Ver Jacqueline Hermann
y Leila Linhares Barsted, (Lo judicial y la violencia contra la mujer: el orden legal y el
{desjorden familiar, pag.109.

2 Laeradelos derechos, trad. de Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus, 1992,

pag. 25.
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que sea efectiva caracterizaria un estado de inconstitucionalidad por omi-
sién, con posibilidad de correccién por medio de los mecanismos constitu-
cionales exdstentes.

La aplicacién correcta y eficaz de la Ley 9.099/95 --que produjo una
profunda reforma en el area judicial brasilefia— debe llevarse a término
considerando su aplicacién mayoritaria en los casos que involucren la vio-
lencia contra la mujer, mas especificamente la violencia doméstica.

Directrices del Banco Mundial
para la reforma judicial
de América Latina’

En nombre de la seguridad juridica, del Estado
de derecho y del fortalecimiento de la democracia
estd la continuidad de un paradigma determinado.

CRISTINA CARVALHO PACHECO™**

Introduccion

En la década de los ochenta e inicio de los afios noventa, el mun-
do fue espectador de importantes alteraciones en la configuracién politica
mundial con el fin de casi todos los regiinenes autoritarios de América La-
tina y la desintegracion casi completa del bloque socialista en Europa.

A pesar de las diferencias existentes entre las dos alteraciones hay
que reconocer que estas propiciaron la expansién del neoliberalismo eco-
némico en cuanto ideologia. Los términos de ese acuerdo, las reformas
institucionales propuestas, tienen impacto directo enlas instituciones politico-
juridicas establecidas en el Estado moderno.

La reforma del poder judicial en los paises latinoamericanos y del
Caribe constituye una de las etapas que deben cumplirse por el acuerdo
antes citado, elaborado por diversas agencias multilaterales dentro de las
que sobresalen el Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario Internacional
(FMI) y el Banco Interamericano de Desarrotllo (BID).

Ese programa se inici6é en 1989 con una reunién realizada entre
diversos representantes de América Latina y del Caribe. El documento fi-
nal logré el nombre de “Consenso de Washington”. Tal consenso fue some-
tido recientemente a una evaluacién en la cual se buscé realzar la impor-
tancia que tienen las instituciones, entre ellas la justicia, para el cumplimiento
de los objetivos establecidos en el pacto.

Traduccién al espanol de Ana Maria Urbina.
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de la Investigacién del Estado de Sao Paulo (FAPESP). Investigadora del Centro Brasile-
fio de Estudios y Planeacién {CEBRAP). Agradezco las sugerencias del profesor Sebastiao
Velasco e Cruz del Departamento de Ciencias Politicas de la Unicamp.
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Ese trabajo esta destinado a presentar las propuestas contenidas
en el documento No. 280, publicado por el Banco Mundial y titulado “Judi-
cial Reform in Latin America and the Caribbean: Proceedings of a World
Bank Conference”. Dicho documento reuni6 los diversos trabajos presen-
tados en una conferencia organizada por el Banco Mundial en junio de 1994,
en Washington D.C., que cont6 con la presencia de distintos investigado-
res, juristas y ministros de esos paises. De Brasil estaban presentes el juez
José Renato Nalini —cuya participacién se dio a través de la presentacion
de los aspectos mas destacados de una reforma judicial en Brasil-, y como
observadores estaban Antdnio Carlos Alves Braga, corregidor general de
justicia de Sao Paulo y el ministro Carlos Mario Velloso, actual presidente
del Supremo Tribunal Federal®.

La pretensién aqui es: 1) Exponer las directrices delineadas por el
Banco Mundial para la reforma judicial en América Latina, tomando como
base un documento editado por esa institucion, y evidenciar cual es la di-
mensién contenida en la propuesta elaborada. 2) Discriminar cuéles son
los principales puntos que segiin el Banco necesitan reestructurarse, asi
como los puntos claramente excluidos de esa reforma, de modo que se su-
gieran interpretaciones plausibles sobre los objetivos de fondo de la refor -
ma. 3) Subrayar especificidades del caso brasileno, examinando las expec-
tativas que tiene el Banco para una implantacion efectiva de esas reformas
en el pais.

La hipétesis central de este trabajo es que en la funcién declarada
de las medidas estan: a) la ampliacién del acceso de la poblacién a una
justicia mas réapida, veloz y 4agil para la garantia final de los bienes juridi-
cos universales; b} una mayor prevision y uniformidad posibles de las de-
cisiones judiciales, y c) la aplicacion igualitaria de la ley —decisiones igua-
les para casos iguales— que garantiza esencialmente la seguridad juridica
y. por extensién, la justicia de las decisiones en ese contexto, la cual esta
contenida en una funcién real?, inherente al sistema de justicia construido
en los siglos XVIII y XIX, de proteccion selectiva de los bienes juridicos, de
aplicacién desigual de la ley, de la ilusién que promueve la seguridad juri-
dica en las decisiones judiciales elaboradas.

O sea, la nueva apariencia que se alega necesaria en €l sistema
judicial latinoamericano que, como en las instituciones piiblicas de esaregion,
es débil al momento de ofrecer respuestas satisfactorias tanto por el au-

1 Estaban presentes también delegados de las siguientes organizaciones no guberna-
mentales: Tinker Foundation, Center for Court y Center for Public Resources de los
Estados Unidos; Centro Latinoamericano de Desarrollo del Ecuador y la Konrad-
Adenauer-Stiftung Foundation de Alemania.

Las categorias “funcién declarada” y “funcién real”, destacadas con italica en el parra-
fo, articulan varias hipétesis presentadas a lo largo del documento. Por esa razon, el
punto siguiente consistira en la presentacién de Jas bases a partir de las cuales se ini-
cia el trabajo.
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mento de la demanda del sector privado como para la comunidad pobre que
clama por un mayor acceso a la justicia, con la pretension de garantizar la
continuidad de un modelo de funcionamiento de la institucién que persiste
hace mas de dos siglos.

El texto se presenta en tres partes: una introductoria en la cual se
explica el marco tedrico que orienta y condiciona las formulaciones que se
trabajaran a lo largo del texto. En la segunda parte seran puestos en con-
texto, algunos de los aspectos que cubren el proceso de reestructuracion
del Estado que tiene a la reforma judicial como uno de sus cambijos. La
tercera parte, la mas extensa, sera destinada a la exposicién de las pers-
pectivas de la reforma judicial propuesta por el Banco Mundial para Amé-
rica Latina y el Caribe: el objetivo principal de esa propuesta, el nuevo pa-
pel que desempenara la rama judicial en América Latina, los puntos principales
de la reforma, la importancia de las formas alternativas de solucién de los
conflictos, el cuestionamiento que se hace a la forma de reclutar y preparar
a los que entran en la magistratura y, finalmente, la reforma de la ense-
fnanza juridica como elemento fundamental para la continuidad del proyecto.
Al final se presentaran algunas reflexiones.

De la descripcion del “paradigma de la modernidad”
a las funciones, declarada y real,
del moderno saber juridico

En la introduccién fue presentada la hipoétesis central de este tra-
bajo. Contenida en ella estd la utilizaciénn de dos categorias introducidas
en el Brasil por Andrade (1997) y que seran presentadas en esa ténica.

A partir de las categorias presentadas se tiene que las funciones
declaradas consisten en las promesas que la dogmatica juridica oficializa,
declarando; las funciones reales o latentes son aquellas no declaradas,
contenidas en la dogmatica juridica --paradigma oficial del derecho brasi-
lefio, como se vera mas adelante-.

A su vez, la dogmatica juridica consiste en la ciencia del derecho
que tiene como objeto el derecho positivo en un espacio y tiempo dados, y
por tarea metddica la construccién de un sistema de conceptos elaborados
a partir de la interpretacién de la norma segiin procedimientos 16gico-for -
males de coherencia interna. Tiene por funcién racionalizar la aplicacién
del derecho y esa funcién seria la oficialmente declarada y perseguida por
el paradigma de la modernidad. Si la dogmatica cumple o no esa funcion
es algo que sera visto luego.

Andrade (1997: 26) definié dicha funcién como “funcién instru-
mental racional-garante”. Tal definicién parte de la matriz teérica a la cual
la funcién esta unida: el liberalismo que, al atribuir a la dogmatica la fun-
cién de servir como un instrumento racionalizador (es decir: preparador,
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con pautas, programador y con prescripciones) de las decisiones judicia-
les, busca garantizar la aplicacién igualitaria de la ley.

Otro aspecto importante de la funcién antes tratada se refiere a
sus dos dimensiones: 1. “técnica” en la medida en que orienta, programa o
prescribe las decisiones judiciales y 2. “humanista” pues ideolégicamente
esta vinculada a la exigencia de la garantia de los derechos humanos indi-
viduales que confiere a aquella dimensién técnica un compromiso para dirigir
decisiones igualitarias, seguras y ademas de eso, justas.

La propuesta del Banco Mundial recurre constantemente a estas
dos dimensiones como se vera: la primera, a través de la adopcién de nue-
vas técnicas de solucién de los conflictos que, vinculada ala segunda, pro-
mete garantizar el ofrecimiento de una justicia mas rapida y eficiente, in-
clusive para los excluidos y pobres.

El proyecto de la modernidad, de perfil sociocultural elaborado entre
el siglo XVI y finales del siglo XVIII, apenas tuvo condiciones de materiali-
zarse a finales del siglo XVIII. Complejo, rico y sujeto a desarrollos contra-
dictorios, traduce la dominacién, la emancipacién del capitalismo. Ambi-
cioso por la cantidad de promesas que pretende cumplir tiene en su matriz
la buisqueda, a través del desarrollo equilibrado, entre los pilares de lare-
gulacién y de la emancipacién humanas?.

Teniendo en cuenta la presencia del Estado —como componente
fundamental del pilar de la regulacién de un lado-y el reconocimiento del
hombre como sujeto de derechos —que culminé en la expresiéon maxima de
los derechos humanos— en cuanto exigencia fundamental de pilar: de la
emancipacién del otro, el proyecto de la modernidad se ha visto confronta-
do desde sus comienzos. Confrontado con la necesidad de equilibrar el poder
del Estado centralizado con el poder (punitivo o no) del Estado moderno
expresado, y disimulado al mismo tiempo, en limites y garantias atribui-
dos a los individuos en los principios constitucionales del Estado de dere-
cho y de la ciencia del derecho de corte liberal.

La dogmatica juridica es uno de los “paradigmas cientificos que
integran el proyecto y la trayectoria de la modernidad en el marco cultural
donde este se originé en el siglo XIX”, (Andrade, 1997: 23), en Europa con-
tinental y en América Latina, donde posteriormente fue adoptado, perma-
nece en vigor hasta el momento.

Dentro del proyecto de la modernidad, la dogmatica juridica tiene
funciones cumplidas y no cumplidas en la medida en que la “modernidad

Se basa en dos pilares fundamentales: 1) El pilar de la reglamentacién que esta com-
puesto por tres principios —€l principio del Estado, del mercado y de la comunidad—; 2)
el pilar de la emancipacién gue estd compuesto por tres légicas racionales (racionali-
dad estético-expresiva del arte y la literatura, racionalidad moral practica de la ética y
del derecho, racionalidad cognitiva instrumental de la ciencia y de la técnica; esas tres
racionalidades buscan orientar la vida del ciudadano-, y traduce las promesas de igualdad,
fraternidad y libertad de la Revolucién Francesa (de Souza Santos, 1995: 78-79).
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dio a la ciencia y al derecho un lugar central en la instrumentaciéon del
progreso y de su proyecto emancipador” (Andrade, 1997: 25).

La dogmatica juridica promete garantizar con firmeza la solucién
de los conflictos, a través de la aplicacién igualitaria de la ley y de la pro-
mocién de la seguridad juridica en las decisiones judiciales (aplicar de for -
ma igual la ley garantiza la seguridad juridica en las decisiones judiciales,
pues hay una relacién intrinseca entre esas dos acciones-promesas).

Por eso, la seguridad juridica es la idea que sintetiza las promesas
de la dogmatica ya que en nombre de ellas esa ciencia ha pretendido justi-
ficar histéricamente la importancia de su existencia secular y de su ideal
de ciencia. Sin embargo, lo que se tiene es una eficacia instrumental inver-
sa ala prometida, acompanada de una eficacia simbélica de las promesas:
la “ilusién” de la seguridad juridica.

Si la promesa de la dogmatica juridica es la de convertirse en la
ciencia instrumental de la justicia, eso ha ocurrido con una eficacia inver -
tida. En vez de que la racionalizacién de las decisiones alcance la garantia
de igualdad y seguridad juridicas, la dogmatica ha convergido hacia la
racionalizacion de la eficacia simbdlica, a la ilusién de seguridad juridica y lo
que en la concepcién de Andrade es la “conexién funcional de la dogmatica
(penal) con la realidad social y su marcada vigencia histérica” (1997: 304).

Con eso se tiene que la dogmatica cumple, y en este caso excesiva-
mente, su funcién instrumental latente a través dela eficacia inver#ida y opuesta
ala declarada, de la misma forma que lo hace cuando declara su eficacia sim-
bélica no obstante su carencia empirica. Al hacer esto se desarrolla con éxito
como ciencia de la legitimidad. El éxito —su “verdad” en suma- es verificado
por la capacidad que tiene de mantenerse vigente por mas de un siglo.

Quien garantiza su vigencia por un periodo tan largo es la comu-
nidad cientifica. Al “hacer uso” de la comunidad cientifica, la dogméatica
juridica permite hacer referencia de otras dos funciones importantes: la
primera es la funcién racional de las decisiones legislativas que la situa
como base para la creacién o reforma de las leyes del poder legislativo; la
segunda es su funcién pedagégica, aunque no declarada, de formacion de
los ejecutores del derecho, como fuente dominante de la educacién juridi-
ca en los cursos del grado en derecho.

Jueces, magistrados de la audiencia, promotores de justicia, abo-
gados, profesores y operadores juridicos en general cumplen la dogmaéatica
en la medida en que esta se constituye en un instrumental conceptual,
adoptado por ellos. El poder judicial, junto con las facultades de derecho y
al lado del poder legislativo, se constituyen en las instituciones que sus-
tentan la reproduccién de ese saber?.

4 La propuesta del Banco Mundial retoma la reestructuracién de la rama judicial en las
dimensiones institucional y pedagégica. Se preocupa por la disminucién de los costos y
el aumento de la eficiencia en la produccién de las decisiones para que se haga rapida,
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Hecha la exposicion de algunas notas previas a una propuesta terica
mucho mas compleja®, tal vez sea posible afirmar con una cierta dosis de
pretension que es en ese camino que se muestra la propuesta del Banco
Mundial.

En la reformulacién del Estado, sentando sus bases en parametros
de naturaleza neoliberal, la reformulacién institucional propuesta implica
garantizar la continuidad de un paradigma que se perpetiia por mas de un
siglo. En nombre del fortalecimiento del régimen democratico dirige sus
propuestas hacia una parte especifica de los sujetos de derecho y con eso
se vuelve hacia un tipo especifico de justicia que garantiza el desarrollo de
un modelo econémico determinado en la region.

Aspectos generales del proceso de implantacion
de las reformas likerales en Brasil

En un encuentro organizado en noviembre de 1989 por el Institute
for International Economics, en Washington, distintas autoridades del go-
bierno norteamericano y de los organismos multilaterales de fomento —-FMI,
BM y BID-, ademas de economistas de América Latina se reunieron con el
objetivo de evaluar las reformas econdmicas emprendidas por los paises
latinoamericanos.

Las conclusiones de esa reunién fueron denominadas informal-
mente como “Consenso de Washington”. En ellas consta un conjunto de
reformas consideradas necesarias para la consolidacién del ajuste de las
economias de laregién que se encontraban sometidas a una crisis durante
casi toda la década de los ochenta.

De una forma bien sucinta, las medidas de politica econémica
propuestas en esareunion y que componen el recetario de Washington para
que los paises deudores que demandan nuevos créditos restablezcan su
equilibrio econdémico, pueden agruparse en tres categorias:

1. Equilibrio de las cuentas ptiblicas, obtenido a través de la reduc-
cién de los gastos y no a través de impuestos, que no afecte secto-
res como la salud y la educacién, y sin empresas puiblicas ni sec-
tores privados.

2. Liberalizacién de la economia por medio de la apertura comercial y
la desregulacién, por lo tanto la reduccion del control del Estado en
el sector privado, eliminando la discriminacién al capital extranjero.

4gil y eficiente (resta indagar para qué y para quién). Esa rapidez y eficiencia es para
que se pongan en practica las nuevas formas de solucién de conflictos y preparar a jue-
ces, magistrados de la audiencia, abogados, para que las adopten. De otra parte, el fu-
turo de esa generacién necesita también estar preparado para esa nueva rama judicial.
La propuesta también se refiere asf a la ensefianza juridica.

Dicha propuesta teérica esta expuesta en Andrade (1997).
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3. Finalmente, la privatizacién de las empresas ptiblicas, transfiriendo
al sector privado las empresas del Estado y auxiliando, en corto
plazo, el equilibrio de las cuentas publicas.

Contenida en las etapas antes mencionadas esta la adopcién de
un proyecto politico-econémico de caracter neoliberal que esta siendo im-
plantado a través de estrategias predefinidas y que tuvo, en el caso brasi-
leno, su eficacia condicionada al cumplimiento de determinados requisi-
tos tales como su ejecucién en un momento exacto, por el grupo econémico
exacto y con el debido apoyo politico.

Fiori (1995: 5) expone tres situaciones con las que se encuadra lo
que seria el “momento mas adecuado” para la implantacién de tales politi-
cas: cuando el pais estd sumergido en una gran catastrofe, tanto en una
guerra como en una hiperinflacién, que logran minar toda o cualquier resis-
tencia; cuando los technopools logran confrontarse con una oposicién desacre-
ditada o desorganizada; cuando ademas de esto los technopools disponen
de un liderazgo fuerte, capaz de aislarlos de las demandas sociales®.

Con esto se quiere resaltar, primero, que hasta 1990 los gobier -
nos brasilenos no habian adoptado de forma tan deliberada las directrices
propuestas por el Banco Mundial’, siendo Fernando Collor de Mello el pri-
mero® en institucionalizarlas al poner en funcionamiento el Programa Na-
cional de Desestatizacién (PND- Ley No. 8.041/90) que estableci6 las di-
rectrices generales de venta de empresas puiblicas. El segundo fue Fernando
Henrique Cardoso cuando implanté el Plan Real, siendo todavia ministro
de economia del gobierno de Itamar Franco, constituyendo asi un liderazgo
enérgico, capaz de minar las fuerzas de una oposicién fuerte y haciendo
referencia al momento exacto.

Por esa razén es que Fioridefiende la tesis de que Fernando Henrique
Cardoso es quien fue “preparando” el Plan Real y no que el Plan Real fue pro-
yectado para que Fernando Henrique Cardoso venciera en las elecciones,

El programa de implantacién del proyecto neoliberal, dentro del
cual estén insertadas las etapas del “Consenso de Washington”, fue dividi-
do en tres fases:

6 Algo familiar si se recuerda un Brasil que ya alcanzé indices alarmantes de inflacién:
i59% en 1986, 395% en 1987, 993% en 1988 y 1862% en 1989! Y hay mas: 1585% en
1990, una caida significativa en 1991 a 445%, 1149% en 1992 y 2244% en 1993, (Da-
tos sacados de Mainwaring;1994, pags. 19-21).

7 Aunque la reunién fuera realizada en 1989, ese proyecto ya estaba siendo elaborado
hacia algin tiempo tanto en los paises desarrollados como en los en vias de desarrollo.
En América Latina, el Chile de 1973 fue el primer pais en adoptar las directrices del
programa neoliberal.

8 Vale resaltar que el presidente Joao Baptista Figueiredo (presidié el pais durante el ré-
gimen militar) realizé algunas privatizaciones durante su gobierno. Vendié cerca de veinte
empresas estatales, entre las cuales se encuentran Riocel, América Fabril y la Compa-
fia Quimica Recdncavo, por un total de 190 millones de délares (Mameluque, 1995:
17}
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a. la primera, consagrada ala estabilizacién macroeconémica,
tiene como prioridad absoluta un superavit fiscal primario
que cubra invariablemente la revisién de las relaciones fis-
cales intergubernamentales y la reestructuraciéon de los sis-
temas de previsién ptublica;

b. la segunda esta dedicada a lo que el Banco Mundial ha lla-
mado “reformas estructurales” como la liberalizacién finan-
ciera y comercial, la desregulacién de los mercados y la
privatizacién de las empresas estatales;

c. y la tercera etapa es definida como la recuperaciéon de las
inversiones y del crecimiento econémico (Fiori, 1995: 4).

En este trabajo no se pretende de analizar la implantacién de ta-
les politicas desde el punto de vista econémico. Se pretende estudiar las
politicas desarrolladas bajo una perspectiva politico-institucional. De esa
forma, no hay intencién de desarroliar aqui los elementos que explican los
origenes del neoliberalismo, sino las propuestas que ese proyecto destina
a la rama judicial brasilefia.

Algunos afnos después de la reunién hecha en Washington, mas
exactamente en 1997, el Banco Mundial promovi6é una evaluaciéon de ese
pacto en un evento realizado en Montevideo®. Las conclusiones de esa eva-
luacién indican que con excepcién al derecho de propiedad, el mayor pro-
blema del consenso fue ignorar que para la realizacion de tales reformas es
fundamental el papel de las instituciones.

La expectativa del consenso era alcanzar la estabilidad macro-
econdémica, desmantelar el modelo proteccionista de desarrollo con la im-
plantacién de las denominadas “reformas de primera generacién” en la
pretensién de que provocaran tasas de crecimiento econémico, ademas de
reducir significativamente la pobreza y la desigualdad sociales. También
tenia la intencién de que las medidas adoptadas promovieran el desarrollo
del mercado de trabajo. Sin embargo, €so no ocurrio.

Aungue tales medidas hayan provocado un relativo declive en las
tasas de pobreza, los analistas lo atribuyeron a la caida de la inflacién y a
las modestas tasas de crecimiento. Para que las expectativas fueran alcan-
zadas, el Banco Mundial concluyé que los paises necesitan centralizar su
accion en las siguientes cuestiones: mejorar la calidad de las inversiones
en el desarrollo humano, promover el desarrollo de mercados financieros
sé6lidos y eficientes realzando el medio legal y regulador (con un énfasis
importante en la desregulacién del mercado de trabajo y en la mejoria de la
regulacién de la inversién en los sectores privados, en la infraestructuray
en los servicios sociales); mejorar la calidad del servicio ptiblico (inclusive

9 Las informaciones sobre la reunién pueden encontrarse en el libro The Long March

cuya referencia se halla en Burki, 1998, pag. 1.
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el de la rama judicial) y promover la consolidacién de la estabilidad
macroeconémica por medio del fortalecimiento fiscal.

Se pretende hacer esto a través de la transformacién de algunas
instituciones clave que desempefian un papel importante dentro del Esta-
do. Pero, ¢por qué modificar las instituciones?'® Puesto que ya modifica-
das, ellas pueden contribuir de forma crucial a acelerar el desarrollo social
y econémico de la regién. Sin la creacién de instituciones adecuadas, los
potenciales beneficios traidos por la globalizacién en términos de alto cre-
cimiento y tasas de inversién puede ser que no se materialicen o que se
queden concentrados, acentuandolas, en vez de provocar la disminucién
en las tasas de desigualdad y en las tensiones sociales.

Asi, lareforma se daria en cuatro sectores clave: financiero, edu-
cativo, en la administracién ptiblica y en la rama judicial. Este trabajo se
detendra sélo en la tltima parte.

Hechas las consideraciones iniciales acerca del contexto de ela-
boracién de la reforma de la rama judicial propuesta por el Banco Mun-
dial, el siguiente punto estara destinado a exponer de una forma mas de-
tallada los motivos que sustentan la elaboracion de la reforma asi como los
principales elementos que seran modificados.

L.a reforma de la rama judicial propuesta
por el Banco Mundial

Lareforma de la rama judicial es vista por los analistas como ne-
cesaria debido a la siguiente razén: el sector privado tuvo un aumento sig-
nificativo en su demanda por una rama judicial méas segura y eficiente, al
mismo tiempo que la comunidad mas empobrecida y los excluidos claman
por un mayor acceso a la justicia. Ademas de esto, la comunidad interna-
cional necesita también de reformas que promuevan ramas judiciales in-
dependientes y transparentes de tal forma que garanticen la proteccién efectiva
de los derechos humanos. (Burki, 1998: 6).

Con ese argumento el Banco Mundial inicia la articulacién de las
propuestas de reforma a la rama judicial'! en el libro Beyond the Washing-

0 Parten de la nueva institucién econémica, sobre todo de la diferencia entre institucio-
nes y organizaciones que las definen de la siguiente forma: “las instituciones™ son re-
glas que moldean el comportamiento de las organizaciones y de los individuos en una
sociedad; pueden ser formales (Constitucién, leyes, reglamentos, contratos, procedi-
mientos internos), o informales (valores y normas). “Las organizaciones” constituyen
un conjunto de actores que colectivamente poseen objetivos comunes, (Burki, 1998: 2).

11 Aunque se estén presentando las evaluaciones del Banco Mundial para las refermas
estructurales -basédndose en el libro Beyond the Washington Consensus: Institutions
Matters- (Burki, 1998), la conferencia sobre la rama judicial en América Latina y en el
Caribe se realiz6 en 1994. Es decir, el Banco Mundial ya estaba evaluando 1a posibili-
dad de realizar reformas estructurales desde hacia algan tiempo.
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ton Consensus: Institutions Matter. Para eso destaca primero los factores que
dificultan la implantacién de cambios en un campo como el de la justicia
para que luego de que aquellos sean identificados y debidamente sanea-
dos, sean introducidos los cambios necesarios.

Dichas dificultades serian (Burki, 1998: 109-119): la propia natu-
raleza del sector, el comportamiento y lenguaje herméticos que requieren
un cierto grado de especializacién para comprenderlos, la falta de utiliza-
cién de nuevas técnicas y tecnologias que promuevan la automatizacién del
sector primando de un lado la eficiencia en la produccién de datos que per -
mitan evaluar su produccién y, de otro, la mejoria en la calidad adminis-
trativa de las cortes. Cada una de las dificultades sera vista con mas deta-
lles a continuacién.

El primer factor que funciona como obstaculo para la realizacién
de la reforma es la propia naturaleza del sector (Burki, 1998: 109). En ge-
neral, las instituciones son aisladas a corto plazo de las alteraciones que
ocurren en las preferencias sociales y del poder relativo de los grupos so-
ciales de base popular. Buscan tomar decisiones judiciales basadas en
principios legales neutros y no en el favoritismo de una de las partes o de
los hechos que envuelven la disputa. Tienen sus propias reglas —formales
e informales~ de operacién.

Otroobstaculoes el grado de especializacion del derecho y del proceso
judicial en los diversos sistemas (Burki, 1998: 109). Para insertarse en ese
sector es necesario poseer formacion en el area: ser graduado en derecho,
practicar la abogacia o pertenecer a la academia. Los miembros integrados
en esa comunidad son los que controlan el conocimiento sobre el derecho,
funcionando casi como un monopolio. En cierta medida tienen la preten-
sién de mantenerse en esas condiciones, haciendo dificil el acceso de “ex-
trafios” al medio!?.

Ademas de lo que ya se ha expuesto hay otras dificultades de dife-
rente naturaleza que contribuyen a la implantacién de la reforma: la falta
de adopcién de nuevas tecnologias o de nuevas técnicas de gerencia en la
administracién de las cortes (Burki, 1998: 110). En el campo tecnolégico,
los equipos son anticuados y sélo recientemente se han adoptado métodos
eficientes de compilacién de datos. En el campo administrativo, la cues-
tibn sera desarrollada en el item “Descentralizacién de la administracion judi-
cial”. Ademas de todo esto se debe afiadir €l alto grado de corrupcion, los ex-
cesos de formalismo y las decisiones dotadas de un cierto sectarismo.

En la ultima década, los paises ya han provocado algunas trans-
formaciones que vienen contribuyendo a una relativa mejora en la estruc-
tura de ese sector. Diversos paises crearon consejos de magistratura que

S que tal vez explique la relativa escasez de investigaciones dirigidas al poder judicial

en las ciencias politicas.
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funcionan como érganos de control y gerencia del sistema juridico en el &mbito
nacional, y otros tantos estan considerando la posibilidad de crearlos.

La propuesta del Banco Mundial es que el Consejo Nacional de
Justicia (CNJ) actiie como 6rgano de control administrativo sobre los de-
mas tribunales. En Brasil, la discusién sobre el asunto ha suscitado opi-
niones diferentes de diversos sectores que coadyuvan a la dificultad men-
cionada antes sobre el caracter herméuico del sector. Loos ministros presidentes
del Supremo Tribunal Federal (STF), Carlos Velloso, del Tribunal Superior
de Justicia (TSJ), Antdénio de PAdua Ribeiro y los magistrados del Colegio
de Corregidores Generales —6rgano que afiade los 27 tribunales de justicia
federales y el del Distrito Federal-, estan contra la creacién de un control
“externo” de larama judicial.

Los magistrados ven la inclusién de miembros que no son origi-
nados en la magistratura del CNJ (Ministerio Ptiblico, abogacia y miem-
bros de la sociedad civil, indicados por €l Legislativo) como una grave ame-
naza a la autonomia de los jueces. También comparten esa posicién los
ministros del STF y del TSJ para quienes los miembros del ministerio pt-
blico deberian ser excluidos del Consejo porque su papel es fiscalizar la ley
y la Constitucién. A favor de la implantacién de tal érgano estan el presi-
dente del senado, Antonio Carlos Magalhaes y la Orden de los Abogados
del Brasil (OAB) en la figura de su presidente, Reginaldo de Castro's.

La propuesta de enmienda constitucional No. 96-C /92, aprobada
recientemente en Brasil'*, define el CNJ como uno de los érganos del poder
judicial (Art. 92, I-a) que estara formado por quince miembros con edades
entre 35 y 65 afios. Tendran un mandato de dos aros, admitida una re-
duccién. Esa composicién sera hecha de la siguiente manera (Art. 103%):

13 Las posiciones fueron sacadas de! informativo electrénico enviado por la OAB/Sao
Paulo, denominado Clipping Jur, y entregado por el sitio www.oabsp.org.br. Ver los
siguientes informes: “Carlos Velloso rebate opinién de los que estan contra la indepen-
dencia del poder judicial’. Fuente: STF. 30/07/99; 2. “Presidente del TSJ defiende
reforma, pero se opone al conirol externo”. Fuente: TSJ. 13/08/99; 3. “Magistrados/
Colegio de Corregidores defienden aprobacién inmediata de la reforma del poder judi-
cial”. Fuente: TSJ. 26/08/99; 4. “ACM defiende control externo del poder judiclal”.
Fuente: Senado Federal. 14/09/99; 5. “Avance en la reforma del poder judicial-Eva-
fuacién de la OAB/SP". Fuente: Asesoria de prensa de la OAB/SP. 16/09/99.

14 El sustitutivo de la diputada federal Zulaié Cobra fue aprobado en segunda vuelta en el
Congreso nacional, el dia 1 de junio de 2000. Las informaciones fueron extraidas del
sitio www.oabsp.org.br, basandose en el siguiente informe: Reforma del poder judicial
es aprobada en segunda vuelta. Fuente: Camara Federal. 01/06/00.

15 Después de nombrar a los miembros que componen el CNJ, el articulo define: “1. EI
Consejo sera presidido por el Ministro del Supremo Tribunal Federal que votara en caso
de empate, quedando excluido de la distribucién de los procesos y de las votaciones en
dicho tribunal. 2. Los miembros del Consejo seran nombrados por el Presidente de la
Repiiblicadespués de que se apruebe la seleccién por mayoria absoluta del Senado Federal.
3. Al no ser efectuadas en el plazo legal las indicaciones previstas en este articulo, ca-
bra la seleccién al Supremo Tribunal Federal. 4. Compete al Consejo el control de la
actuacién administrativa y financiera del poder judicial y el cumplimiento de los debe-
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I- Un ministro del Supremo Tribunal Federal, indicado por el respectivo tri-
bunal. II- Un ministro del Tribunal Superior de Justicia, designado por el
respectivo tribunal. III- Un Ministro del Tribunal Superior del Trabajo, de-
signado por el respectivo tribunal. IV- Un magistrado del Tribunal de
Justicia, designado por el Supremo Tribunal Federal. V- Un juez federal,
designado por el Supremo Tribunal Federal. VI- Un juez del Tribunal Re-
gional Federal, designado por el Tribunal Superior de Justicia. VII- Un juez
federal designado por el Tribunal Superior de Justicia. VIII- Un juez del
Tribunal Regional del Trabajo, designado por el Tribunal Superior del Tra-
bajo. IX- Un juez laboral, designado por el Tribunal Superior del Trabajo.
X- Un miembro del ministerio ptblico de la Unién, designado por el procu-
rador general de la reptiblica. XI- Un miembro del ministerio ptblico fede-
ral, escogido por el procurador general de la reptblica dentro de los nom-

res de funcién de los jueces, ademés de otras atribuciones que le fueren conferidas
por el Estatuto de la Magistratura, también debera: - Velar por la anrtonomia del poder
judicial y por el cumplimiento del Estatuto de la Magistratura, expidiendo los actos
reglamentarios en el &mbito de su competencia o recomendar providencias. H- Velar
por la observacién del articulo 37 y apreciar, de oficio o mediante citacién, la legalidad
de los actos administrativos practicados por los miembros u érganos del poder judi-
cial, pudiendo declararlos inconstitucionales, revisar o fijar plazo para que se adopten
las providencias necesarias al exacto cumplimiento de la ley sin perjuicio de la compe-
tencia del Tribunal de Cuentas de la Unién. III- Recibir y conocer los reclamos contra
miembros u érganos del Poder Judicial, inclusive contra sus servicios auxiliares,
empleados y 6rganos de prestacién de servicios notariales y de registro que.actiien
por delegacién del poder ptblico u oficial, sin perjuicio de la competencia disciplinaria
y correccional de los tribunales, pudiendo abocar procesos disciplinarios en’curso,
determinar la pérdida del cargo, la remocién, determinar la posibilidad o la jubilacién
con subsidios o ganancias proporcionales al tiempo de servicio y aplicar otras.sancio-
nes administrativas, asegurando una amplia defensa. IV- Representar al Ministerio
Publico en el caso de crimenes contra la administracién piiblica o el abuso de autori-
dad. V- Revisar de oficio o mediante citacién, los procesos disciplinarios de jueces y
miembros de tribunales juzgados hace menos de un afo. VI- Elaborar semestralmente
un informe estadistico sobre procesos y sentencias promulgadas por la unidad de la
Federacién en los diferentes érganos del poder judicial. VII- Elaborar un irtforme anual
proponiendo las providencias que juzgue necesarias sobre la situaciéon del poder judi-
cial en el pais y las actividades del Consejo, lo cual.debe integrar un mensaje del pre-
sidente del Supremo Tribunal Federal al ser remitido al Congreso nacional con ocasién
de la apertura de la sesién legislativa. 5. El ministro del Tribunal Superior de Justicia
ejercerd la funcioén de ministro-corregidor y quedara excluido de la distribucién de
procesos en el Tribunal, compitiéndole ademés de las atribuciones que le fueron con-
feridas por el Estatuto de la Magistratura, las siguientes: I- Recibir los reclamos y de-
nuncias de cualquier interesado, relacionadas con los magistrados y con los servicios
judiciales. II- Ejercer funciones ejecutivas del Consejo, de inspeccién y correccién
general. III- Requerir y designar magistrados, delegandoles atribuciones, y requerir
empleados de juzgados o tribunales inclusive en los estados, el distrito federal y los
territorios. 6. Junto al Consejo oficiaran el procurador general de la republica y el presidente
del consejo federal de la Orden de los Abogados del Brasil. 7. La Unién, inclusive en el
distrito federal y en los territorios, creard auditorias de justicia competentes para re-
cibir reclamos y denuncias de cualquier interesado contra miembros u érganos del
poder judicial, o contra sus servicios auxiliares, representando directamente al Con-
sejo Nacional de Justicia”. Extraido del sitio www.camara.gov.br el 12/06/00.

Directrices del Banco Mundial para fa reforma judicial de América Latina 149

bres indicados por el érgano competente de cada institucién federal. XII-
Dos abogados, sefialados por el Consejo Federal de los Abogados del Bra-
sil. XIII- Dos ciudadanos de notable saber juridico y de reputacién sin ta-
cha, sugeridos por la camara de los diputados y otro por el senado federal.

Segun lo determina el articulo, de los quince miembros que inte-
graran el CNJ nueve pertenecen al poder judicial, son “6rganos” de él. Es
asi porque un juez, segiin determina la legislacién brasilefia, no es un fun-
cionario publico sino que es un érgano del poder judicial y para el caso, de
las mas variadas instancias y esferas de ese poder. Los seis miembros res-
tantes son originarios de tres sectores diferentes: ministerio ptublico, sec-
tor de los abogados y, aunque indirectamente, del legislativo.

Ante las preocupaciones presentadas antes por los presidentes de
las directivas del poder judicial, el resultado final se presume atendi6 a las
dos partes: por un lado se cumplié con un requisito considerado impor-
tante para el Banco Mundial y se cre6 un 6rgano de control del poder judi-
cial en Brasil y, por otro, se ampli6 la direcciéon de ese poder a través de
una composicion aparentemente no tan extendida.

Otro punto que viene sufriendo alteraciones en los paises latinoa-
mericanos es la adquisicién de la autonomia administrativa. Diversas cons-
tituciones han sufrido enmiendas para dar un porcentaje fijo del presu-
Ppuesto nacional al poder judicial. Por ejemplo, en el caso de Brasil, el poder
judicial adquirié autonomia adminisirativa y financiera recientemente con la
promulgacién de la Constitucién de 19886, A partir de ella, los tribunales deben
elaborar sus propuestas presupuestales dentro de los limites estipulados
junto con los demas poderes en la Ley de Directrices Presupuestales (LDP).

En las otras cartas, la solicitud de partidas quedaba sometida a la
aprobacién del ejecutivo. Si por un lado esa modificacién atribuyé autono-
mia al poder judicial, al menos formalmente, por otro lado aumenté la respon-
sabilidad de ese sector en la medida en que impide que sea el ejecutivo el “res-
ponsable” por los eventuales fracasos y obstinaciones del poder judicial.

En el conjunto de los elementos expuestos hasta ahora existen para
el Banco Mundial otros factores que deben agregarse en la medida en que
son decisivos para la mejoria de la calidad de los servicios prestados por
ese sector: el aumento de salarios a los jueces, el aumento del niimero de
cortes, y la introduccién de nuevas tecnologias y computadores en las Cortes'”.

8 “Art. 99. Al poder judicial le estd asegurada la autonomia administrativa y financiera.
1. Los Tribunales elaboraran sus propuestas presupuestales dentro de los limites esti-
pulados conjuntamente con los demés poderes en la ley de directrices presupuestales.
2. Al tramite de la propuesta, oidos los otros tribunales interesados, le compete: I- El
dmbito de la Unidn, a los presidentes del Supremo Tribunal Federal y de los Tribunales
Superiores con la aprobacidn de los respectivos tribunales. II- El Ambito de los Estados
y el del distrito federal y en los territorios, a los presidentes de los Tribunales de Justi-
cia con la aprobacién de los respectivos tribunales”.

17 Dos paises latinoamericanos implantaron ya las reformas propuestas en el programa:
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Estos son factores que deben terierse siempre en cuenta a lo largo del pro-
ceso de reforma del sector en cuestion.

El documento (Burki, 1998: 111-112) sustenta que gracias a la
ampliacién de las fuerzas de mercado y de los sistemas politicos democra-
ticos, la reforma del poder judicial se transform¢é en una prioridad regio-
nal. Eso porque los mercados necesitan de un poder judicial que pueda
resolver contratos y disputas de derecho de propiedad de forma rapida y
econdmica. Confirma esa necesidad una investigacién hecha por el Banco
Mundial entre mas de 3.600 empresarios en 69 paises que revelé que en
América Latina y el Caribe mas del 70% identifican e} poder judicial con un
impedimento para realizar negocios.

Los poderes judiciales, como todas las instituciones ptiblicas de
la regioén, tienen serios problemas que necesitan sanearse para que contri-
buyan de manera satisfactoria al crecimiento econémico de la regién. El
desafio de esos paises es confrontar la nueva estrategia de desarrollo econé-
mico vuelta hacia la orientacién del mercado en la que se destaca el sector
privado. En ese sentido es que el informe sobre la conferencia, titulado Judicial
Reform in Latin America and the Caribbean: Proceeding of a World Bank
Conference (Rowat, 1995) presenta sus propuestas.

El interés por realizar la reforma tiene su origen en el hecho de
que el Banco Mundial se encuentra preocupado con los esfuerzos desple-
gados por esa institucién para el desarrollo de los paises deudores. Mu-
chos de los programas que €l Banco y otras instituciones desarrollan es-
tan bajo riesgo debido a la falta de fortalecimiento del Estado de derecho®®,
un principio basico para el sostén social y el desarrollo econémico (Rowat,
1995: 8).

Al hablar de esa manera, el Banco Mundial expone el objetivo prin-
cipal de toda reforma: modificar la institucién “judicial” de forma que pro-
mueva un determinado modelo de desarrollo econémico y politico de la region.

Segtn lo que todo indica, las empresas que estan entrando al pais
necesitan de un poder judicial barato, rapido, agil, eficiente y que garanti-
ce la seguridad juridica. Para que se construya un poder judicial de esa

Argentina y Ecuador. Una evaluacién de esas reformas puede encontrarse en el infor-
me N4. 350 Judiclal Reform in Latin American Courts: The Experience in Argentina and
Ecuador, editado por el Banco Mundjal en 19986. El informe fue elaborado por Edgardo
Buscaglia y Maria Dakolias.

La expresién rule of law fue traducida en este trabajo como “estado de derecho”. En el
Oxford Dictionary of Law se define como: 1. Supremaciade laLey. 2. Caracteristica atribuida
ala Constitucién del Reino Unido por el profesor Dicey (1885). Comnprende tres concep-
tos: el absoluto predominio de un derecho regular que impide al gobierno actuar de
forma arbitraria contra los cludadanos, la sujecién igual de todos (inclusive de los fun-
clonarios ptuiblicos) a la legislacién ordinaria administrada por las Cortes de Justicia y
al hecho de que las libertades individuales de los ciudadanos son formuladas y protegi-
das por una ley ordinaria preferida a la legislacién abstracta de la Constitucién Martin,
1997: pag 413).

18
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dimensién, el Banco Mundial tiene propuestas de cambio que afectan prac-
ticamente a todo el sistema juridico: del cambio de valores y conductas
propuestos en la ensefianza juridica, como se vera mas adelante en deta-
lle, a la descentralizacién y terceria de la administracién judicial no hay
practicamente siquiera un area que haya quedado sin recibir propuestas.

Para desahogar el poder judicial, la salida ofrecida por el Banco
Mundial es la de buscar ese sector a través del fortalecimiento de las for-
mas alternativas de solucién de los conflictos. Similar a lo que ocurre en la
justicia norteamericana, base de los analisis comparativos realizados a lo
largo de la Conferencia, los acuerdos extrajudiciales se presentan siempre
mas que el hecho de ir a la justicia por los altos costos procesalesy la lenta
respuesta.

Para la justicia propiamente dicha propone: la revisién de los
mecanismos de seleccién de los jueces, buscando elegir aquel que sea “mas
adecuado al sistema”; la descentralizacién de las Cortes; la terceria de la
administracién de justicia pues esta no deberia ser gestionada por los pro-
pios jueces, quienes no conocen los principios de la eficiencia administra-
tiva, y si por administradores con un alto grado de conocimiento en el drea
de la administracién ptablica; la simplificacién y unificacién mundiales del
proceso civil, torndndolo mas &gil y barato; la creacién de mecanismos con
incentivos para que los jueces y funcionarios aumenten su productividad,
y finalmente el entrenamiento de jueces y funcionarios del &rea —una espe-
cie de cursos de actualizacién que en cierta medida ya han sido adoptados
por el poder judicial brasilefio- para que se preparen para las nuevas tec-
nologias que seran puestas en marcha en ese sistema.

Propone también una mayor transparencia en los actos promovi-
dos por el poder judicial, tornandolo ese poder méas accountable, a través
de la implantacién de bancos de datos!® que permitan conocer las infor-

19 El poder judicial instaurd recientemente, en agosto de 1999, un Banco de Datos que
permite a quien entre a la pagina del Supremo Tribunal Federal en Internet, obtener
informacién sobre el niimero de procesos gue se adelantan en cualquier instancia de la
justicia brasilenna. Contiene informacién sobre el volumen de procesos recibidos y juz-
gados por el STF y demés tribunales superiores, tribunales de justicia federales, regio-
nales federales del trabajo y electorales. Extraido del sitio www.oabsp.com.br: Barnco
de datos del poder judicial comienza a funcionar el lunes. Fuente: STF, 06/08/99. El
TSJ est4 instaurando la “politica de la calidad” con el auxilio del Grupo de Calidad del
Banco de Brasil, consolidando la filosofia de gerencia para la calidad en el Tribunal.
Quieren implantar la norma ISO 9002 en las actividades de enjuiciar, clasificar y dis-
tribuir procesos originales ejecutados por la Secretaria Judicial; con eso buscan mejo-
rar la prestacién de servicios para hacer una justicia rapida, accesible, eficiente y de-
mocréatica. Hasta ahora el Niicleo de Calidad del TSJ ya creé en la red el Diario de la
Jjusticia electronico y establecié un acuerdo denominado “red de alta velocidad” con los
tribunales regionales federales y con varios 6rganos del poder ejecutivo como el Minis-
terio de Hacienda, la Abogacia General de la Unién, la Procuraduria General de la Ha-
clenda Nacional, la Caja Econémica Federal y el Instituto Nacional del Seguro Social
(INSS). Extraido del sitio www.oabsp.com.br: Presidente del TSJ da inicio a la “politica
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maciones mas diversas sobre el sistema juridico. Estas propuestas son las
que se veran ahora de una forma mas detallada. Fueron sistematizadas en
seis categorias distintas: a) costos y beneficios econémicos del funciona-
miento del poder judicial, b) unificacién del derecho procesal, c) formas
alternativas de solucién de los conflictos y de acceso a la justicia, d) nue-
vas formas de reclutamiento y entrenamiento de la magistratura, €) refor -
ma de la ensefianza juridica, f) descentralizacién y terceria de la adminis-
tracién judicial.

Costos y beneficios econdmicos
del funcionamiento del poder judicial

La segunda parte de la Conferencia se destiné a evaluar los costos
y beneficios econémicos de una reforma en el poder judicial de América
Latina y el Caribe.

La propuesta presentada por Beatrice Weder?® aunque fragil en la
sustentacién empirica, defiende que un sistema legal débil se constituye
en uno de los principales obstaculos para el desarrollo y crecimiento eco-
noémicos. Tal tesis es sustentada por los derechos de propiedad, los dere-
chos contractuales y las reglas generales que forman la base de un merca-
do econdémico con buen funcionamiento.

El objetivo es mostrar que hay una relacién directa entre la cre-
dibilidad politica, la actuacién del poder judicial y la performance econé-
mica. Esto porque se comprende que un poder judicial arbitrario afecta toda
la credibilidad politica de un pais y con eso provoca un aumento del costo
en la performance econdémica.

A través de la aplicacién de un cuestionario para representantes
del sector privado, del gobierno, de las organizaciones no gubernamenta-
les y de los periodistas en América Latina y el sudeste asiatico, se buscé
identificar cuales elementos afectan la credibilidad politica de un pais.
Respondiendo a la pregunta: ;Cudles son los obstaculos que usted enfrenta
en sus actividades econdémicas, los cuales se derivan del sistema politico de
su pais?, los entrevistados identificaron como el obstaculo mas comun la “in-
certidumbre que envuelve los resultados provocados por las decisiones he-
chas de forma discrecional por el Estado”. Algunos ejemplos de intervencio-
nes discrecionales hechas por los agentes del Estado serian la gjecucién arbitraria
de leyes y normas hechas por burécratas, un inmenso e imprevisible cam-
bio en las reglas y en las politicas establecidas, asi como la incertidumbre
que cubre las decisiones judiciales: la falta de seguridad juridica.

de calidad” en el Tribunal. Fuente: TSJ. 03/09/99. TSJ firma acuerdo con el Banco
de Brasil para proyecto de Calidad. Fuente: TSJ. 29/09/99.

Esa tesis es resultado de una investigacion llevada a cabo en la Universidad de Basilea
(Suiza) (Rowat, 1995: 21).
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En virtud de los resultados se tiene como fundamental que los sis-
temas politicos produzcan politicas y reglamentos de forma previsible y que
garanticen su credibilidad. Aunque algunos paises cumplan un requisito
formal de la democracia como es el de realizar elecciones libres y competi-
tivas, peridédicamente eso no se traduce en una democracia efectiva. Aun-
que los gobiernos hayan sido elegidos, ejercen un considerable poder dis-
crecional en la medida en que gobiernan por decreto?'.

Aqui debe hacerse un paréntesis. El impacto del poder judicial en
la esfera econémica brasilefia ha provocado diversas turbulencias en el
mercado de los altimos dos anos. A finales de septiembre de 1999, el STF
consider6 inconstitucional el cobro de contribuciones de previsién a servi-
dores inactivos y el aumento proporcional para los activos. Los titulares de
dos de los principales periddicos de Brasil al dia siguiente mostraban el
impacto de la decisién del STF en las bolsas y en la cotizacién del délar. En
el Estado de Sao Paulo?? el titular de la separata de Economia era “Derrota
del gobierno en el STF afecta mercados”, con un grafico que ilustraba la
reacciéon inmediata del mercado a la decisién de la Corte Suprema. En la
Folha de Sao Paulo de la misma fecha?® la cubierta de la segunda separata
decia: “STF derrumba Bolsa y hace subir el délar”, y evaluaba la pérdida
del gobierno por la decisién en cerca de 2,35 billones de reales.

Otro caso que también provocé impacto en los mercados fue el juicio
de la cuestién del Fondo de Garantia por Tiempo de Servicio (FGTS) por el
STF, sumado a las pérdidas sufridas por las bolsas norteamericanas?*. La
cuestién envuelve la exigencia de correccién de los saldos de las cuentas
del FSTS por los afectados con la inflacién sufrida en los planes econémi-
cos de 1987 a 1991 (Planes: Bresser, Verao y Collor 1y 2). El problema es
que aunque el juicio sé6lo alcance directamente a los autores de las accio-
nes, servira de precedente para aproximadamente seiscientas mil accio-
nes. En caso de que el gobierno federal pierda la accién, y tenga que corre-
gir los saldos de las 65 millones de cuentas del FGTS, el hueco estimado en
el Tesoro es de cerca de setenta billones de reales.

Esas informaciones acerca de Brasil no presumen la anuencia con
la propuesta sefialada por Weber. Pretenden sélo evidenciar que los me-
dios de comunicacién vienen registrando, en los dos filtimos afos por lo

21 Aunque ese informe no trabaje directamente la cuestién de la democracia, en la diser-
tacién fue abordada en el segundo capitulo a través de la presentacién de la tesis de
Mainwaring, O’'Donell, Linz y Stepan. cuyas referencias bibliograficas se encuentran at
final del informe.

22 Estado de Sao Paulo del 01/10/99, pag. 1B.

23 Folha de Sao Paulo del 01/10/99, pag. 2-1.

24 Segiin un articulo de la Folha de Sao Paulo del 14/04/00: “El STF y USA dejan nervioso
al mercado”, pag. 2-10. E} juicio fue suspendido para consideracién del ministro Mauricio
Corréa; informacién tomada del periédico Estado de Sao Paulo en el articulo titulado:
“Supremo debe mantener decisidn de corregir” FGTS del 15/04/00, pag. 7B.
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menos, un fuerte impacto en el mercado de algunas decisiones tomadas por
el STF provocadas por, o “atribuidas a”, como salvedad importante.

Unificacién del derecho procesal en el mundo

La segunda propuesta presentada por el Banco Mundial consiste
en la unificacién del derecho procesal en el mundo. Dos serian las justifi-
caciones basicas para esa unificacién: 1. Un sistema procesal universal
posibilitaria que la justicia fuera administrada de forma rapida, adecuada
y econémica. 2. Ese sistema universal permitiria que se construyeran los
cimientos de la certeza legal y de la confianza institucional dentro de am-
bos mercados, interno e internacional, alcanzando la seguridad juridica
que tanto se busca.

Uno de los argumentos que sefialan la necesidad de un sistema
procesal unificado es el hecho de que las cortes pueden aplicar el derecho
sustantivo, material, pero no pueden aplicar el derecho procesal de otros
paises. En el caso de que el sistema procesal fuera universalizado, permi-
tiria que diversas reglas del derecho procesal —tales como la jurisdiccién,
la evidencia, la ejecucién, etc.— puedan aplicarse a través de las fronteras
nacionales, requiriendo apenas de un sistema internacional o uniforme para
su aplicacién (Rowat, 1995: 42).

Ademas de eso, un sistema uniforme es esencial para que se esta-
blezca un acuerdo de disputas en un mercado comin o internacional en el
cual derechos procesales diferentes gobiernan areas dispares como la pro-
duccién de evidencia, la conduccién de procedimientos arbitrarios, la de-
terminacién de jurisdiccién legal o la credencial de jueces, abogados y otros
profesionales del area.

Pero, ¢cuéles serian los motivos reales detras de esa necesidad de
unificacion del sistema procesal? El mundo de los negocios internaciona-
les requiere de un sistema de derecho procesal eficiente y transparente,
principalmente después de la proliferacién de los contratos transnacionales.
Se suma a eso, el hecho de que las firmas extranjeras prefieren negociar o
invertir en paises cuyos sistemas procesales ofrezcan las mayores venta-
jas en términos de costos, tiempo y eficiencia®.

Aunque aun existan serias distorsiones, diversos paises vienen
promoviendo ya cambios que apuntan hacia la mejora del funcionamiento

En la medida cautelar en ADIN 605/DF, la Corte Maxima brasilefia también se pre-
ocupa por garantizar un sistema mas “seguro” para el mundo de los negocios, olvidan-
do en parte la “neutralidad juridica” que tanto proclama, como muestran las palabras
del ministro Sydney Sanches: “atin suspendida la norma legal en cuestién, otras nor-
mas podrian actuar para permitir la realizacién de la subasta. Y, aunque asi fuera,
tendria que optar entre dos males. Cual seria el mal mayor? El de permitir la subasta
o el de no admitirla? Veo como mal menor el que no se suspenda la subasta, pues nada
impide que después sea anulada si se concluye que hay inconstitucionalidad”. (MC en
ADIN 650/DF, pag. 312}. Extraida del sitio www.stf.gov.br
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del poder judicial a través de la elaboracién de leyes que cualifiquen las
reglas procesales y la instauracién de las nuevas formas alternativas de
solucién de los conflictos. El technical paper apunta a algunos paises que
ya hicieron esos cambios tanto en Europa (Bélgica, Espaiia, Italia, Fran-
cia) como en América del Sur (Argentina, Ecuador, Uruguay).

Los limites para la unificacién serian los siguientes: la unificacién
debe tener cuidado de no versar sobre las leyes especificas de competencia
y organizacién judiciales, pues esas son responsabilidad de los Estados;
debe limitarse a la armonizacién general de las leyes que gobiernen el cur-
so normal de los procesos. Ademas de eso, no es posible que existan pre-
ocupaciones con procedimientos que estan intimamente ligados a los de-
rechos objetivos como el matrimonio y el divorcio. Pero para que esa unificacién
ocurra es fundamental el apoyo de asociaciones como la Orden de los Abo-
gados y la Asociacién de los Magistrados.

Formas alternativas de solucion de los conflictos
y de acceso a la justicia

A partir de la experiencia de los Estados Unidos, adaptada poste-
riormente e implantada en Argentina, el Banco Mundial da inicio al anali-
sis de implantacién de los denominados Alternative Dispute Resolution (ADR)
en América Latina y el Caribe.

El resultado en los Estados Unidos fue positivo, afirma el Banco
Mundial (Rowat, 1995: 65): la aplicacién de tales mecanismos permitié una
mayor privacidad para las partes, agiliz6 los procedimientos, expandié el
acceso a la justicia y redujo apelaciones y atrasos en €l juicio.

Como esas distintas formas de negociacién terminan en un acuerdo
o en un contrato, no se descart6 la posibilidad de que en el futuro se haga
en el poder judicial para que se resuelva cualquier disputa o desacuerdo
acerca del acuerdo establecido extrajudicialmente.

Los mecanismos instaurados en los Estados Unidos son de dos
naturalezas:

a) Procedimientos conectados al poder judicial: Son procedimientos
que ocurren durante el curso del litigio tradicional. Son ellos: el
arbitraje judicial, la mediacién judicial, l1a aclaracién judicial pre-
via y el Tribunal de Jurado sumario.

b) Procedimientos extrajudiciales: Ocurren antes o a lomenos sin que
haya ninguna relacién de litigio en juicio. Estos procedimientos
son la negociacién, el minijuicio (minitrial) y la mediacién (Rowat,
1995, pag. 67). A continuacién se explicard qué son cada uno de
los mecanismos citados.

Los procedimientos judiciales serian los siguientes:

a) Arbitraje judicial: Un arbitro es designado de una lista, general-
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mente constituida por abogados dotados de ciertas calificaciones
v que hayan acordado participar como arbitros por una modesta
tasa. En gran parte de los sistemas, las partes deben someterse a
este procedimiento antes de tener derechode ir a juicio(en la mayoria
de los casos de pago de deudas pecuniarias), incluyendo un mon-
to limite determinado. Es una decisién tomada si ninguna de las
partes recurre, transformandose en cosa juzgada sin posibilidad
de recurso en juicio. En caso de que alguien recurra se sigue la
via normal de los procesos judiciales.

Mediacién judicial: Aunque en la practica la mediacién funcione
como una decisién arbitral proferida por el mediador, ella difiere
del arbitraje de la siguiente forma: aqui el mediador debe asistir
sélo a las partes en sus negociaciones en busca de una solucién
acordada. En general, la medicacién es sugerida por los jueces para
que las partes intenten decidir una pendencia civil. El acuerdo
resultante es acogido por la corte como una decisién judicial, y se
coloca en el formato del contrato que es firmado por ambas partes
que acuerdan denegar la solicitud pendiente. En algunas jurisdic-
ciones, los mediadores son voluntarios sin paga y en otras la com-
pensacion proviene de las arcas publicas, pero en la mayor parte
de los casos los pagos son hechos por las partes.

Aclaracién judicial previa: Esta técnica la evaluacién es hecha por
un tercero, neutro. Ocurre en los casos en que las partes y sus
abogados participan de una reunién con un tercer abogado espe-
cializado en ese tipo de caso. Propuesta por la Orden de los, Abo-
gados Estadounidenses funciona como una evaluaciéon previa que
ayudara a las partes en la ejecucién de sus casos. El tercero, neu-
tro, actiia como si fuera juez de la causa pero con poderes limita-
dos, y su tinica contribucién consiste en auxiliar a las partes para
que vean cémo sera encarado €l caso por un juez, si se fuera a
juicio.

Tribunal de Jurado sumario: Aqui se *simula” un tribunal con ju-
rado que decidiria sobre el caso. Esa simulacién procura dar a las
partes informaciones rapidas de lo que realmente ocurriria si fue-
ran a juicio.

Los procedimientos extrajudiciales son:

Negociacién: Es la técnica mas popular ya que ha sido adoptada
por los cursos de derecho del pais, buscando el aumento de la apli-
cacién de ese instrumento. Consiste en un proceso ya previsto en
los contratos en el cual, ante cldusulas conflictivas, es estableci-
do un camino que conduzca a las partes a un conjunto de proce-
dimientos que se espera produzcan un acuerdo razonable para
ambas partes.
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b)

Minijuicio: Es una técnica nueva, una forma mas elaborada de la
negociacién. Casos extremadamente conilictivos son reproducidos
previamente por dos secretarios o funcionarios (chief officier) que
escuchan las razones de los abogados de cada una de las partes.
Aunque no haya ningtin juicio o jurado se hace una presentacién
directa a los funcionarios del caso por las partes.

Mediacién: La altima forma adoptada en los Estados Unidos es la
mediacidn, es la mas utilizada para ayudar a las partes a resolver
sus disputas. En algunos casos el mediador es dado por una or-
ganizacién, en otras es seleccionado independientemente por las
partes. Lo mas comun es que ese mediador se encuentre con las
dos partes y con ellas establezca una agenda de comportamientos
y reglas entre ellas, y después se retina nuevamente con cada parte
por separado. Sin embargo, él nunca impone ninguna solucién para
las partes. Lo deseable seria que hubiera siempre una mediacién
previa en todos los procesos extrajudiciales que envuelven alguna
forma de disputa porque en la practica esta ha mostrado que las
personas cambian de idea al pensar en un juicio, resolviéndose
asi el conflicto en esa esfera. El resultado esperado es el estableci-
miento de un acuerdo final que queda reducido a un término.

En Argentina, la implantacién de las ADR comenzé en 1991 con

la mediacién cuando fue aprobado por el gobierno el Plan Nacional de
Mediacién a través del decreto ejecutivo 1480/92 (Rowat, 1995: 84). Ese
plan previ6 la instauracién de una escuela preparatoria de mediadores, la
creacion de juntas de mediacién y también establecié la conexién entre el
Ministerio de Justicia y la Corte Suprema de Justicia para que la corte auxiliara
en la implantacién de la mediacién?.

La mediacién [en Argentina] consiste en un procedimiento que
1o es antagoénico, en el cual un tercero sin poderes sobre las
partes en conflicto ayuda a establecer una aproximacién a los
intereses para intentar determinar un punto de armonia en el
centro de la querella. Desde luego, busca inducir a ambas par-
tes a identificar las cuestiones en disputa, a reconocer sus in-
tereses mas alla y por encima de la posicién adoptada, a explo-
rar formas de alcanzar acuerdos que estén por encimadel nivel
de la disputa y a transformar el conflicto en algo benéfico para
ambos. La confidencialidad es la clave de esta técnica (Rowat:
1995: 78).

En el mismo periodo fue creada la Fundacién Libra, una institucién sin 4nimo de lu-
cro, cuya finalidad era auxiliar en la modernizacién y mejora de la administracién de la
justicia argentina. Reunié jueces, abogados, ejecutivos, psicologos, investigadores,
profesores universitarios, mediadores y expertos en negociacién. -La Fundacién Libra
tuvo un papel fundamental en la publicidad de los ADR, creados en Argentina (Rowat,
1995: 86).
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A medida que la mediacién fue implantada en Argentina, el paso
siguiente fue adoptar otras formas alternativas que fueron adaptadas al
contexto juridico argentino y por eso sufrieron alteraciones con relacién al
modelo estadounidense. Estas son:

1. Negociacion: Es un proceso informal y voluntario usado por las
partes para alcanzar un acuerdo aceptable. Existen varias formas
de negociacién como la negociacién cooperativa, en la cual ambas
partes buscan alcanzar un alto nivel de satisfaccién en la solu-
cién del conflicto.

2. Conciliacion: Es un poder que el juez posee, antes o durante el
proceso, para convocar a las partes a establecer un acuerdo?”.
Ademas del juez, otros oficiales de justicia o una tercera parte in-
dependiente, también pueden actuar con un conciliador denomi-
nado facilitador en este caso.

El andlisis de esos mecanismos adoptados en Argentina permitié
concluir que, desde el punto de vista del poder de decisién de la parte, la
negociacioén es la técnica mas restrictiva. En la medicacién por ejemplo,
las partes poseen poderes totales para decidir la cuestion y el mediador no
estd autorizado a determinar algo o a aconsejar, a proponer soluciones, a
determinar el juicio, o a valorar propuestas.

La falta de personal calificado para adoptar los procedimientos sirvié
para presionar a la Universidad de Buenos Aires para que organizara la
Maestria en Negociacién y Solucion de los Conflictos.

Al evaluar cada uno de los mecanismos en Argentina se nota lo
siguiente:

a) Arbitraje: E1 Cédigo Procesal incluye esta forma tradicional como
un procedimiento extrajudicial. La Bolsa de Valores de Buenos Aires
posee, por ejemplo, un Tribunal General de Arbitraje, pero que ha
sidomuy poco utilizado. Con el reconocimiento de la crisis del poder
judicial han sido creados nuevos tribunales de arbitraje. Pero hasta
ahora el arbitraje, como forma extrajudicial de solucién de los con-
flictos, no despegd. Necesita ser abordado de una forma nueva?®.

b) Conciliacion: El Cédigo Civil y Comercial Procesal la tratan como
un instrumento poderoso para ser utilizado por el juez en cual-
quier fase del proceso en el intento de hacer que se alcance un
acuerdo de las partes. El namero de casos en que es usada es
bajisimo. Parte de la culpa de que esto suceda puede atribuirse a

% Ampliamente adoptado en Brasil, tanto en el derecho de familia como en €l derecho
laboral. Sin embargo, se alerta sobre el peligro de que en ese proceso la parte menos
preparada sea perjudicada en el resultado final.

28 Del 7 al 10 de noviembre de 1994 se realizé en Buenos Aires la First Interamerican Meeting
on Alternative Dispute Resolution, patrocinada por €l Banco Interamericano de Desa-
rrollo {BID) que buscd propuestas que corrigieran esas deficiencias.
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la falta de entrenamiento en las técnicas de negociaciéon y de me-
dicacion. Las partes dudan en exponer sus intereses reales frente
a personas que decidirdn quién vence en el litigio; a esto también
contribuye la ausencia de los jueces cuando deberian presidir las
audiencias personalmente.

c) Mediacion: Es adoptada en querellas publicas nacionales en las
cuales el mediador ha sido sefialado para tratar con conflictos
politicos, o en disputas que incluyen a sindicatos o a otras asocia-
ciones profesionales. En la préctica, la participacién de un tercer
mediador no siempre se ajusta con el instituto adoptado. Cual-
quiera que sea el foro de la disputa, la funcién del mediador es
ayudar a las partes aresolver sus conflictos a través de un acuer-
do mutuo. Es un proceso confidencial, es decir que durante la
mediacién ni el mediador ni los presentes pueden revelar a terce-
ros lo que se dijo durante la sesién. El propdsito de la mediacién
no es descubrir un culpable, sino establecer un acuerdo.

En marzo de 1994 el Instituto Gallup, con apoyo de la United States
Agency for International Development (USAID}), hizo una investigacién que
buscaba sondear a la opinién ptblica sobre la administracién del poder
judicial en Argentina. Los resultados senalaron la necesidad de implantar
tales mecanismos, o al menos sirvieron como justificadores sobre la “nece-
sidad” de implantarlos. Los resultados de la investigacién fueron los siguientes
(Rowat, 1995: 81):

1. En general la opinién publica es negativa: 49% considera la admi-
nistracién de justicia mala o muy mala y 40% la considera apenas
justa.

2. Una amplia mayoria de la poblacién (80%)no encuentra nada positivo

que decir sobre la administracion de la justicia argentina.

3. El 35% de los entrevistados enumeran como principales defectos
del sistema la lentitud y la burocracia: 65% lo consideran injusto,
parcial y defensor de los derechos de los ricos; corrupto, por enci-
ma de la ley, politizado, que presta favores personales. Del 4% al
9% encuentra que las leyes son limitadas y que estan atrasadas.

4. El 65% considera que el principal problema es la corrupcién y los
atrasos excesivos en las decisiones de los procesos.

5. E140% desconoce lasnuevas formas de solucién de los conflictos,
ademas del proceso judicial tradicional: 35% afirman que no exis-
te otra forma de resolver un conflicto que la via judicial y 25% creen
que existen otras formas (Rowat, 1995: 81).

El Instituto Gallup sacé diversas conclusiones a partir de los re-
sultados obtenidos en la investigacion: la principal es que el poder judicial
argentino sufre una enorme crisis de credibilidad que afecta también a otras
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instituciones y grupos sociales importantes como los partidos politicos, los
sindicatos y el Congreso nacional.

El publico en general critica a la justicia porque ella no cumple con
su requisito principal: la de ser justa e igualitaria, y los factores que contri-
buyen a eso son el atraso en el pronunciamiento de las decisiones y la de-
pendencia de ese poder con relacion a los otros. La consecuencia directa es
un sentimiento de “inseguridad”: la ampliamayoria de la poblacién no siente
que el poder judicial la protegerd y cree que esa institucién hace poco onada
para proteger sus derechos.

La empresa brasilefia de sondeos Ibope realizé una investigacion
en Brasil® encargada por el Ministerio de Justicia, que se mostré similar a
la hecha en Argentina. Para 92% de los entrevistados la justicia brasilefa
es lenta, 52% del total considera las sentencias judiciales justas y lamitad de
ellos perciben que cumplir las leyes no trae ninguna ventaja personal. Pero al
mismo tiempo que dice no creer en el cumplimiento de las leyes, el brasilefo
garantiza que las cumple; 85% de los entrevistados dijeron que las leyes de-
ben obedecerse sin importar si se esta de acuerdo o no con ellas. El 62% de los
brasilefios consideran que en el pais existen mas leyes de las necesarias.

En cuanto a las instituciones y profesiones ligadas al poder judi-
cial, los entrevistados opinaron de la siguiente manera: 56% creen que los
abogados son deshonestos, 37% creen que son honestos y 7% no respon-
dieron. Los policias son los profesionales mas desacreditados en esa in-
vestigacién: sélo 31% creen que los policias son honestos y 63% no los
considera honestos. Los jueces quedaron con el mayor porcentaje de apro-
bacién: 65% de los entrevistados dijeron confiar en los jueces y 29%. dije-
ron que no confiaban en ellos, 6% no opinaron. La institucién mas confiable
para el brasileno es el ejército con 75% de aprobacién: el Ministerio de Defensa
obtuvo 58% de la aprobacién. El informe también apunta que 81% de los
brasilenos discrepa de que haya un trato igual para pobres y ricos en la
justicia. Sélo 17% cree que ese trato es igual. Un total de 58% dice que en
Brasil las personas que desobedecen las leyes son castigadas. Para 86%
muchas personas deshonestas en Brasil nunca fueron castigadas y 74%
cree que la ley sélo existe para los pobres.

Nuevas formas de seleccion, incentivos
y entrenamiento de los jueces

Experiencias anteriores en otras partes del sector publico mues-
tran que, para que la reforma tenga resultados positivos, es fundamental

B La investigacién entrevisté a dos mil personas entre el 24 y el 28 de febrero de 1999
en todas las regiones del pais. Los datos fueron extraidos del articulo “92% de los bra-
silefios considera a la justicia lenta”, publicado por el periddico O Estado de Sao Paulo
del 24 de marzo de 1999. El articulo se consigue en el sitio electrénico del periédico,
www2.estado.com.br
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el apoyo de los agentes que componen el sistema. El apoyo se adquiere por
medio de la promocién de incentivos.

Como los jueces constituyen el corazén del sistema juridico seria
interesante dar una atencién especial a tres aspectos basicos: a) proceso
de seleccién del juez, b} las formas de los incentivos para los que estéan en
la carrera y c) la continua actualizacién de los magistrados que ya estan
en la carrera.

La sugerencia hecha por el Banco Mundial en cuanto al proceso
de seleccion del juez es del siguiente orden: identificar las razones por las
cuales las personas se hacen jueces, lo que los motiva a trabajar ardua-
mente una vez ocupan los cargos, y como ese arduo trabajo se transforma
en una performance mejor del poder judicial como un todo —-1éase aqui au-
mento de la productividad.

Algunas razones se consideran como evidentes: la seguridad que
ofrece el empleo, un buen salario, un sentido de servicio publico ademas
del prestigio que acompafa al cargo. Pero pueden existir otras razones. Se
necesita la realizacion de investigaciones para descubrir cuéles son los motivos
que hacen que los graduados busquen la magistratura. Finalmente, al des-
cubrirse los motivos reales queda mas facil identificar si el proceso de se-
leccién de los jueces en los paises que adoptan la civil law?°, de hecho esta
atrayendo a candidatos “correctos o equivocados” y con eso alterar el pro-
ceso de seleccion.

Ya los incentivos otorgados a los que estan en la carrera, en los
Estados Unidos se tiene conocimiento de los criterios que estimulan a los
magistrados en la carrera, pero en Brasil atin es necesario definirlos. Lue-
go de identificar los factores, el paso siguiente es el establecimiento de esos
criterios para insertarlos en las reformas ya hechas. Algunos paises como
El Salvador, Honduras, Colombia y Chile han introducido nuevos mecanis-
mos de promocién para las mas altas cortes. Ademas de la posibilidad de
promocién, otra forma seria aumentar la transparencia en la conduccién
del sistema judicial, pues tal conducta contribuye de forma directa a au-
mentar la reputaciéon y el prestigio de las cortes, y de forma indirecta el
compromiso del juez con su jurisdiccién aumenta también.

Una tercera sugerencia, aplicada recientemente en los juicios del
Estado de Nueva York (USA), seria la publicidad de esos juicios a través de
las transmisiones televisivas. Se descubrié que cuando las camaras estan
presentes en la corte, los jueces hacen un mejor trabajo en la conduccién
de los procesos y en otros procedimientos, ademas de contribuir al aumen-
to del respeto al sistema de justicia®!.

30  Esto porque en la comimon law el proceso de seleccién se hace a través de eleccién,
mientras que en la civil laiww es comiin que los jueces de carrera acaten las acciones del
legislativo y del ejecutivo (Burki, 1998: 115).

8l Recientemente el ministro del TSJ, Salvio de Figueiredo, sugiri6 la utilizacién de vehi-
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Otro punto seria la remuneracién de los magistrados. El sistema
actual considera que si los jueces son bien remunerados la posibilidad de
que ocurran sobornos es menor. Pero otro factor debe ser insertado en ese
proceso: la probabilidad de la detencién. Aunque lo que hoy se presenta es
la impunidad, esto necesita revisarse, al igual que los métodos actuales de
“evaluacién de la productividad” de los magistrados. Las promociones no
deben centralizarse sélo en el ntimero de decisiones dadas en un determi-
nado periodo, pues eso podria incentivarlos a resolver los casos sin ningain
criterio de calidad. De esta forma, los métodos de evaluacién deben contar
también con la valoracién de la calidad de la decisién dada por el juez.

Otro aspecto que debe considerarse es el relacionado con la for-
macion y utilizacién de los que ya estan en la carrera. Los programas de
formacién/entrenamiento constituyen hoy una necesidad. Tradicionalmente
los jueces no se sometian a tales programas por dos razones: 1) sus traba-
jos eran considerados mecénicos, como mera aplicaciéon de lanorma. 2} Los
procesos tenian tan poca importancia social que los jueces podian perfec-
cionarse a partir de conversaciones y consejos de los jueces mas viejos, etc.
Pero esto ya no concuerda mas con la realidad.

Hoy la funcién deljuez es tancompleja e importante que no es posible
esperar que él adquiera sus conocimientos de una forma arcaica. Ahora,
en la formacién debe primar la ensefianza de estrategias de una manera
amplia, y hacer conciencia del papel que desempefan y de la expectativa
que la sociedad tiene depositada en ellos.

El problema esta en los costos de realizacion de tales programas,
tanto para los que los organizan como para la sociedad. Para que no haya
desperdicio de losrecursos destinados a la formacion del magistrado, se debe
hacer una planeacién minuciosa, buscando cumplir con las necesidades
esenciales de los que a ella se someten y evitando que pierdan tiempo en
ello.

Por las razones anteriores, tales programas deben realizarse por
medio de instructores altamente calificados, con buen material técnico y
muy bien estructurado. Cémo puede alcanzarse esto?

El Banco Mundial sugiere dos posibilidades: a) los programas de
formacién no deben suplir lagunas en la formacién del juez. En el caso de
que el juez presente este problema, el sistema de seleccién es el que debe
revisarse como una alternativa mucho mas barata®?; b) los programas de-
ben estar basados en estudios que indiquen las principales necesidades.

culos de comunicacién para aumentar la eficiencia de los magistrados. Sin la misma
dimensién de la propuesta anterior, pero al encuentro de ella, el ministro considera
que la televisién podria usarse en los debates de los Cédigos de Trénsito, Penal y de
otras leyes que se estdn aplicando. Fuente: TSJ, 19/08/99: Sdivio de Figueiredo de-
fiende cambio en la seleccién de jueces.

Pero no ofrece una respuesta a los mal calificados que ya han sido incorporados al
sistema.
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;Coémo se pueden identificar tales necesidades? Un pequeiio grupo de pro-
fesionales, altamente calificados, puede ser contratado para identificar lo
que esta sucediendo en el poder judicial y asi detectar las debilidades y las
necesidades, y atin anticipar futuras fallas del sistema.

En la medida en que el sistema de justicia tiende a cambiar lenta-
mente, la educacion juridica tiende a ser conservadora. La formacién juri-
dica puede que no sea la palanca para transformar un sistema juridico,
aunque desempeiie un papel muy importante. Los jueces deben combinar
sus enseflanzas con las producidas por los estudiosos del derecho, aumen-
tando el intercambio de informaciones entre ellos y la academia. Las criti-
cas que vienen del sector académico, aun cuando son consideradas des-
agradables € injustas, deben analizarse y discutirse para que sea posible
construir una justicia mejor.

Reforma de la ensefianza juridica

JPor qué es necesario reformar también la ensefianza juridica?
Porque para que las reformas presentadas hasta ahora se concreten es
fundamental que los valores de ese “nuevo” poder judicial que esta por venir
sean incorporados dentro del proceso educativo.

Los proyectos educativos deben ser estratégicos, sistematicos,
universales, ademas de preocuparse con la calidad de la ensefianza. Los
programas deben tener la posibilidad de determinar y perfeccionar la for-
mula adecuada para ese nuevo modelo, para que el cambio de conocimien-
tos, habilidades y actitudes pueda producir profesionales altamente califi-
cados en el area del derecho. Principalmente “calificados” para utilizar los
mecanismos que permitan que el poder judicial promueva el desarrollo politico
y econdémico del pais, garantizando una justicia rapida, eficiente y barata
que ofrezca seguridad juridica. ¢Con qué mecanismos? Segun se vio ya,
tales mecanismos son las formas alternativas de solucién de los conflictos
—conciliacién, mediacién y arbitraje que ya se encuentran en vigor en Bra-
sil- y que constituyen la gran respuesta a la rapidez y eficiencia necesarias
a la demanda del mercado, y que en tltima instancia constituyen a lo me-
nos una “privatizacién” indirecta de ese servicio prestado por el Estado.

Dos afirmaciones expresan de forma clara los anhelos del Banco
Mundial acerca del poder judicial latinoamericano:

La razoén principal de fortalecer a los poderes judiciales es faci-
litar el desarrollo politico y econémico de las naciones para que
las cortes acttien de una forma mas sobresaliente en los mer-
cados avanzados (Rowat, 1995: 113).

Debido al hecho de que el comercio internacional no puede pros-
perar en los lugares en que las condiciones juridico-legales no
logran promover la seguridad econémica, lo més apropiado que
esta conferencia tiene como tema central es cubrir de una for-
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ma completa cuestiones que afectan el desempeno de los po-
deres judiciales en su actuacién como instrumentos de es-
tabilidad de las naciones y facilitadores de las relaciones do-
mésticas e internacionales: independencia del poder judicial,
costos econémicos de un sistema de justicia, reforma legal,
administracién de la justicia, formas alternativas de solucién
de los conflictos, acceso a la justicia, la profesién juridica,
educacién y especializaciéon en el derecho. (Rowat, 1995: 114).

Teniendo en cuenta que la educacién constituye un instrumento
importante de “transformacién del conocimiento, habilidades y valores” que
habilitan a una persona a vivir de una manera determinada, en el docu-
mento del Banco Mundial existe una lista de directrices —objetivos—a par -
tir de las cuales debe trazarse el nuevo sistema educativo que auxilie de
hecho a la implantacién de las reformas en el poder judicial.

Tal sistema educativo es el siguiente:

- Debe reflejar los valores del sistema juridico reformado.

- Debe estar basado en una concepcion clara del tipo de abo-
gado, juez u oficial de justicia que se quiere, considerando
ideal el sistema reformado.

- Debe apuntar hacia cambios no sélo del conocimiento que
debe transmitirse a los estudiantes, sino también de sus ha-
bilidades intelectuales y operativas, actitudes, valoresy creen-
cias. ,

- Debe ser organizado de tal forma que alcance objetivos es-
tratégicos claramente especificados a través de formas va-
riadas, efectivas y eficientes.

- Debe adecuarse a una propuesta especifica de ensefanza y
administrarse por patrones claramente descritos.

- Debe dirigirse a todos los usuarios y operadores del sistema
legal.

- Debe ser un verdadero sistema con todas las partes conec-
tadas para realizar un buen desempeino.

- Debe entrelazar sus elementos con otros del proceso de re-
forma del poder judicial.

- Debe constituirse a partir de la estructura existente en el sis-
tema educativo y garantizar su continuidad y mantenimiento.

- Debe tener el apoyo de todos los profesionales, asi como de
las autoridades gubernamentales. (Rowat, 1995: 115)

Pero eso no es todo. Teniendo en cuenta que el elemento central
para un ambiente estable politico y econémico es el Estado de derecho, el
poder judicial desempefa un papel fundamental en ese proceso. Debe ser
un poder judicial confiable, que haga procesos justos y de justicia sustantiva.
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Otros atributos importantes para un sistema sélido son: un poder
judicial independiente y estable, consistencia en el trato para todos, resul-
tados previsibles y operaciones judiciales efectivas y oportunas. Para in-
corporar esos valores y caracteristicas, el sistema educativo debe ser abierto,
accesible a todos, justo en el trato que da a los que lo estudian y disefiado
para promover el aprendizaje (Rowat, 1995: 115).

En un sistema educativo creible, las admisiones deben basarse
en criterios de igualdad dados a todos los inscritos. El acceso a la educa-
cién es un aspecto del acceso a la justicia. Los miembros de los grupos
excluidos y no representados debidamente dentro del sistema legal por esa
razon deben ser estimulados para que intenten entrar en la carrera.

El curriculo debe promover ideales tales como la independencia
del poder judicial, el acceso a la justicia, un proceso justo, una justicia
sustantiva, la representacion efectiva y un comportamiento ético (Rowat,
1995: 115).

En suma, el sistema educativo debe reflejar los objetivos y los va-
lores del propio sistema juridico. La planeacién educativa debe incluir
mecanismos que posibiliten enfrentar las necesidades de las personas parti-
culares, de los oficiales de justicia, de los abogados y jueces, porque un
sistema legal estable y confiable debe ser comprendido por todos los que lo
utilizan y no so6lo por los profesionales del area.

Debe darse una atencién considerable para garantizar que el sis-
tema educativo refleje los valores del sistema legal reformado si la inten-
cién real es integrar ambos sistemas —juridico y educativo- a la realidad
social.

Debe tenerse claro como ve a su juez el sistema juridico de un pais,
ya que eso afecta el tipo de educacién y especializacién que le seran entre-
gados. Ese es un punto interesante: como la poblacién y los propios jueces
del pais se ven a si mismos: como 6rganos de poder, instrumentos de apli-
cacién neutros y distantes de la realidad social, o como agentes producto-
res de esa realidad. También es interesante ver que en los 1iltimos afos se
han desarrollado en el pais investigaciones serias en btisqueda de datos
que disenien ese perfil®.

Sobre los abogados también deben hacerse preguntas tales como
(Rowat, 1995: 116): ¢qué tipo de abogados desea la sociedad brasilefia?
¢Deben ser vigilantes, conscientes, activistas de intereses especificos? ¢De
qué forma deben ver al derecho? ¢Deben ser esencialmente especialistas
técnicos que aplican el derecho y sus procedimientos al caso concreto? De
una forma similar, ¢son los oficiales de justicia los servidores ptiblicos de

¥ Las investigaciones hechas por el Instituto Universitario de Investigacion del Estado
de Rio de Janeiro (IUPERJ), bajo la responsabilidad del profesor Luis Werneck Vianna,
v pedidas por la Asociacién de Magistrados Brasilefitos (AMB), dan informaciones has-
ta entonces nunca conocidas en Brasil sobre los jueces. Ver: Vianna, 1997.
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la justicia dotados de conciencia de su deber para ayudar al ptablico? o ¢son
quienes mantienen recursos cuidadosamente regulados en pro del benefi-
cio de los que estan en ¢l poder?

Para que la educacidn se constituya de hecho en un éxito en el auxilio
de la implantacién de la reforma judicial se necesita que ensefe “conoci-
miento legal, habilidades y actitudes”, haciendo del conocimiento algo po-
deroso. El curriculo debe contemplar esas tres categorias de la siguiente
manera (Rowat, 1995: 117):

- Conocimiento: teoria juridica, derecho sustantivo, derecho proce-
sal, convenciones y practicas, disciplinas auxiliares (finanzas,
negocios, sociologia, psicologia), disciplinas de apoyo (literaturay
lenguaje, historia, filosofia), contextos y asuntos que se relacio-
nen con el derecho (accounting: fiscalizacién, comercio, criminologia,
vida familiar), conocimientos sobre tecnologias y gerencia.

- Habilidades: habilidades intelectuales (analisis, sintesis, evalua-
cién), habilidades para resolver problemas (entrevistar, aconsejar,
negociar, mediar, abogar, escribir, disefar, presentar, usar la tec-
nologia, administrar).

~ Actitudes, valores y creencias: integridad, honestidad, espiritu ci-
vico, libertad, igualdad, justicia, equidad, derechos, obligaciones,
intereses.

Finalmente, la educacién debe ser “estratégica, sistematica, de
calidad y universal”.

- Estratégica significa “dirigida hacia el logro de los objetivos espe-
cificos™.

- Un abordaje sistematico significa “comprensiva, adecuada a un
contexto, de manera ordenada”.

- La calidad acarrea “un cierto grado de adecuacién a la propuesta
y al mantenimiento de patrones claramente definidos para ambos
procesos y productos”.

- Universal sugiere que el “programa educativo va al encuentro de
las necesidades de todo el mundo en un sistema juridico de los
particulares a los jueces y a los politicos”.

- Un sistema de justicia con calidad requiere de una educacién de
calidad y de un entrenamiento que la garantice y que promueva
su efectividad. Esa calidad impone la promocién de ambas: pro-
ductividad y accountability (Rowat, 1995: 117).

En lo que se refiere al proceso de seleccion de los candidatos al
curso de derecho, la propuesta del Banco Mundial expresa lo siguiente (Rowat,
1995: 112): la decision de una admisién se debe analizar desde diversos
criterios: estudio del derecho, practica del derecho, practica juridica, etc.
Un sistema de admisién para la educacién debe estar limitado a aquellos
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que, dados los recursos para los estudios —tales como estructura bésica,
libros y cuerpo docente calificado- puedan transformarse en algo que pre-
pare adecuadamente para las carreras deseadas. Pero las facultades de
derecho no pueden restringirse a los que tienen la intencién de practicar-
lo. Los que no poseen el lenguaje y otras habilidades necesarias en la admi-
sién pueden tener una ayuda especial para facilitar el estudio del derecho.

Para los que ya se graduaron y estan en el ramo es necesaria una
actualizacién continua: 1) Porque el derecho continiia creciendo rapida-
mente y por eso el conocimiento de los practicantes a menudo se atrasa
aun antes de que ellos hayan completado el curso de derecho. 2) Ademas
de eso, el movimiento de los consumidores ha forzado a los profesionales a
hacerse mas responsables de la calidad de los servicios que ofrecen. 3) Como
la necesidad de servicios juridicos crecié con los cambios legales y el de-
sarrollo econémico, los abogados comenzaron a especializarse mas. 4) Laim-
plantacién de la Educacién Juridica Continuada, sistema adoptado en los Estados
Unidos bajo la designacion de CLE (Continuing Legal Education), puede utili-
zarse para suplir deficiencias de la educacién anterior. Algunas jurisdiccio-
nes han recurrido al CLE para remediar deficiencias vistas en los aboga-
dos que han producido por debajo del minimo esperado (Rowat, 1995: 123).

Ninguna ensenanza juridica puede prosperar sin una produccién
juridica local. Para un desarrollo social, econdémico y juridico apropiados,

1os cambios deben documentarse y diseminarse de una forma amplia, ge-

neral. No debe haber baches en los materiales basicos (legislaciones, de-
cretos, codigos, etc.). En caso de que los haya se debe trabajar de forma
intensa para suplir esa deficiencia a través de la produccién y actualiza-
cién de textos, c6digos comentados y manuales (Rowat, 1995: 124).

Se concluye afirmando que la educacion es s6lo un elemento, aunque
fundamental, para el programa de desarrollo en la profesion juridica. Los
profesionales del derecho tienen el deber institucional de promover y pre-
servar el Estado de derecho, proteger a los ciudadanos de individuos y go-
biernos que buscan ventajas contrarias a la ley y de resistir a los actos ile-
gales e injustos.

Descentralizacién de la administracion juridica

Un 1ltimo aspecto de la reforma del poder judicial senala la es-
tructura organizadora, la gerencia y administracién de las cortes. Casaus
apud Rowat (1995: 59) identifica algunas deficiencias y debilidades en las
tres areas que impiden la efectiva administracién de una justicia rapida,
eficiente e igualitaria. Esas deficiencias y debilidades incluyen:

a} Problemas de organizacién: Representacion legal inadecuada, falta
de habilidad de los litigantes al representarse a si mismos, recur -
sos financieros inadecuados, deficiencias en el proceso presupuestal,
falta de recursos bibliograficos, falta de confianza ptiblica en el
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sistema judicial, corrupcién excesiva, tasas judiciales excesivas o
inadecuadas, registros civiles, comerciales y de propiedad inefica-
ces, falta de adecuacion al tratar con los depésitos judiciales, con-
trol excesivo del proceso judicial por los abogados de la defensa,
falta de descentralizacién apropiada, falta de condiciones fisicas
basicas que contribuyan al buen funcionamiento de la corte, au-
sencia o poco uso de mecanismos alternativos de solucién de los
conflictos.

b) Problemas de gerencia: Uso excesivo e inapropiado de los recursos
de personal, falta de programas apropiados de entrenamiento, com-
pensacién inadecuada, falta de uniformidad en los procedimien-
tos, objetivos y registros; estadisticas judiciales imprecisas y du-
dosas, planeacién inadecuada, usoimpropiode las estadisticas como
instrumentos para planear, evaluar y realizar el presupuesto; fa-
Llas al elaborar cédigos legales y procesales de facil evaluacion, falta
de funcionarios que garanticen la seguridad de las cortes, falta de
criterio en el trabajo de distribucién de los casos causando exceso
de procesos.

c) Problemas administrativos: creciente atraso en la distribucion y
en el consecuente juicio de los procesos, falta de control y segui-
miento de los casos diswribuidos, uso ineficaz del tiempo de los jueces
en cuestiones no juridicas, excesivo ntmero de prisioneros que
esperan su juicio por un periodo demasiado largo, uso inadecua-
do de las tecnologias modernas, procesos condicionados a unas
condiciones e instalaciones pésimas, conservacién inapropiada e
ineficaz de las pruebas recogidas en los procesos.

Lo anterior ocurre, expresa en Banco Mundial, porque los que eje-
cutan las tareas administrativas, de gerencia y organizacién son los pro-
pios jueces. Pero la complejidad del sistema aumenté y los jueces no se
han mostrado capaces de responder a ambas funciones de manera eficaz.
Pierden tiempo resolviendo actividades administrativas, mientras los ofi-
ciales de justicia, los practicantes del derecho y otros empleados —no sélo
no calificados sino también no autorizados— tratan con la mayoria de los
juicios, investigaciones, declaraciones y preparacién de sentencias.

En América Latina hay una tendencia a considerar “reformadas”
administrativamente alas cortes por haber introducido computadores para
aliviar el atraso en los casos y los problemas de falta de personal (Rowat,
1995: 60), o por haber sido implantados nuevos cédigos, reduciendo las
posibilidades de cambio a consideraciones meramente legalistas. Hacen eso
sin que sean insertados los reajustes administrativos necesarios que pue-
dan solucionar los problemas detectados en las tres areas: de organiza-
cién, administrativa y de gerencia. Algunas propuestas de reforma en esas
areas serdn vistas ahora.
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En lo que atane a los problemas de organizacién presentados se
hicieron algunas propuestas. Al tener en cuenta que los jueces adminis-
tran sus casos de manera independiente, a través de la asistencia de un
grupo de funcionarios y con ello no asocian sus recursos para ejecutar res-
ponsabilidades comunes, produciendo economia de gastos, una salida se-
ria la descentralizacién del sistema judicial para permitir que la adminis-
tracién funcione efectivamente. De esa forma los jueces, aun en las capitales,
deben usar sus propios fondos para obtener los recursos basicos que ne-
cesitan para operar.

El problema de la descentralizacién es que esta asociada a la pér-
dida de poder. Empero es mas eficaz y garantiza una mejor utilizacién de
los recursos {Rowat, 1995: 60).

Para garantizar la debida transparencia de los gastos realizados
por ese sector, dar transparencia y disminuir la posibilidad de corrupcién,
la delegacidn y la accountability —que son conceptos recientes en todos los
sectores del gobierno- se deben aplicar también al poder judicial. L.os pro-
fesionales necesitan delegar autoridad para ejecutar sus responsabilida-
des, pero al mismo tiempo deben garantizar que no ocurran errores exce-
sivos en esas ejecuciones.

Como las cortes latinoamericanas no poseen instituciones dedi-
cadas a entregar informaciones sobre sus actividades a otros sistemas de
justicia, esto deberia implantarse de inmediato. El beneficio es evidente visto
que las cortes tratan con problemas semejantes tales como alcanzar ma-
yor independencia, garantizar mayor transparencia en los procedimientos,
reducir atrasos y tardanzas procesales y mejorar la administracién de las
cortes. Es necesario usar las informaciones para tomar decisiones admi-
nistrativas mejor fundamentadas, ademas, el intercambio de informacién
ayudaria a resolver problemas en comun.

Las cortes no poseen administradores especializados, profesiona-
les entrenados con formacién en administracién piiblica y experiencia en
sectores fuera del juridico, siendo los propios jueces quienes ocupan tales
cargos teniendo como criterio por ejemplo la edad. Es necesaria una admi-
nistracién profesional que permita introducir una planeacién efectiva. En
Ia actualidad responden a las crisis en lugar de planear un largo periodo
de crecimiento y desarrollo. No realizan procedimientos que busquen esta-
blecer prioridades para la reforma y con eso preparar los recursos en fun-
cién de tales prioridades.

La salida es revisar la estructura organizacional y procesal de tal
forma que se libere a los jueces de las actividades administrativas, princi-
palmente a través de la utilizacién de gerentes y administradores profesio-
nales. Sin embargo, esa medida encuentra resistencia porque los jueces
creen errébneamente que perderan su autoridad si delegan esta funcién a
otros profesionales. Su équivocacién esta en pensar que tales profesiona-
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les estan alli para evaluarlos y supervisarlos, y no para apoyarlos (Rowat,
1995: 60).

Tradicionalmente el sistema judicial esta estructurado en tres ni-
veles: la Corte Suprema, las Cortes intermedias de apelacién (tribunales
regionales, federal y de los estados en la justicia ordinaria) y los juzgados
de primera instancia que poseen jurisdiccién general y limitada. Es una
administracién centralizada que provee servicios de apoyo para todo el sistema
judicial de un pais lo que incluye apoyo administrativo, servicios centrali-
zados para el personal, planeacion, estadistica, finanzas, presupuesto, entre
otros. Una sugerencia hecha por el Banco Mundial en el sentido de mejo-
rar el funcionamiento de las cortes es tratar a cada corte como a una isla,
auténomayy eficiente. Con esa reestructuracién administrativa deberia haber
una reestructuracion del personal que busque el mayor aprovechamiento
de los funcionarios y en esa nueva situacion el juez no ejerceria funciones
de orden administrativo.

Se ofrecen tres modelos de corte para ser estructurados con las
caracteristicas expuestas antes:

Primer proyecto. Modelo individual de corte. En este modelo de-
beria haber un juez, un oficial de justicia y un grupo administrativo auto-
rizado. La responsabilidad general por la corte permanece en el juez, pero
el oficial de justicia asume el control sobre todas las operaciones y funcio-
nes administrativas, excepto las que sean especificas del juez. Antes que
cualquier operacién sea introducida al computador, todos los procesos
administrativos y operacionales son identificados y se establece un control
apropiado para la distribucién de los procesos, registros e informaciones
ptblicas. Una vez cumplido esto, la informatizacién puede hacerse para
disminuir los costos y aumentar la eficiencia operacional de la corte.

Segundo proyecto. Modelo corporativo de la corte. En este modelo
las responsabilidades administrativas comunes a las cortes de una misma
jurisdiccién, localizadas en el mismo edificio, son hechas por un grupo
supervisado por un administrador de la corte que coordina la responsabi-
lidad junto con un juez que es el presidente de la misma. La oficina presta
el servicio administrativo y operativo a todos los jueces. El énfasis se da
aqui a la transferencia de servicios administrativos de los jueces a los fun-
cionarios competentes. Como en el caso anterior, la automatizacién sélo se
realiza después de que se hagan los procedimientos manuales de forma
eficiente.

Tercer proyecto. Modelo unificado de corte. Similar al segundo, pero
incluye cortes de todas las categorias: federales, de los estados, de primera
y segunda instancia, laborales, de familia, etc., localizadas en un mismo
edificio.

La simple transformacién de los cédigos procesales o un nuevo
disefo institucional no es lo que hara eficiente los cambios en el poder ju-
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dicial. Se necesita de una nueva cultura de gobierno y de administracién.
Ellas no poseen ni la capacidad de organizacion ni la planificacién para
ejecutar programas a gran escala como lo que la reforma procesal sugiere.
La reforma requiere de muchos anos de entrenamiento y andlisis para que
pueda desarrollarse de una manera eficaz.

Especificidades del poder judicial brasilefio
en el contexto de la reforma propuesta®

Hay una crisis que ha atravesade el poder judicial brasileiio a lo
largo de las nltimas décadas. Durante el régimen militar se hicieron algu-
nos esfuerzos tendientes a mejorar ese sector: fue implantada la reforma
judicial de 1977. Sin embargo, con esa reforma no se lograron identificar
correctamente las necesidades reales del sector y el resultado fue un cam-
bio superficial.

Pero muy recientemente, el poder judicial se vio en el centro de la
discusidn sobre la necesidad de reformarse. S6lo que esta vez los sectores
externos a €l exigen esos cambios: el sector politico, la comunidad econé-
mica junto con los medios de comunicacién que se encargaron de divulgar
esa crisis a la poblacién. La exigencia de todos los sectores es la misma: es
necesario transformar el poder judicial en una institucién rapida, agil y
eficiente.

Sélo que antes de poner en marcha la reforma en Brasil, primero
se debe mirar la estructura existente en el pais y a partir de ella sacar los
puntos que deben alterarse. El siguiente aparte pretende ofrecer un pertil
de esa institucién en Brasil.

La estructura judicial en el pais esta compuesta por la justicia
ordinaria, tanto de los estados como la federal, y las justicias especializa-
das: electoral, militar y laboral. Los tribunales superiores equivalentes a
los mas altos tribunales en la estructura juridica son: el Supremo Tribu-
nal Federal cuya funcidn es proteger la Constitucién, y el Tribunal Supe-
rior de Justicia. También son wribunales superiores, aunque jerarquicamente
inferiores al STFy al TSJ, el Tribunal Superior del Trabajo, el Tribunal Superior
Militar y el Tribunal Superior Electoral. En el nivel federal existen también
las Cortes de Apelacién, denominadas Tribunales Regionales Federales, que
estan divididas en cinco regiones del pais.

Los jueces se seleccionan por medio de un concurso ptiblico com-
puesto por examenes objetivos sobre distintas materias y organizados en
diversas etapas: a) examen inicial, b) exdmenes escritos y orales, y ¢c) una
entrevista personal. Durante los examenes se hace una investigacién acerca
del pasado vida del candidato. Para hacer parte de algunas Cortes se debe

3 El responsable fue José Renato Nalini quien presenté los aspectos de la realidad judi-
cial brasilenta en la Conferencia (Rowat, 1995: 172-174).
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respetar el limite de edad: en algunos casos la corte requiere que el selec-
cionado tenga al menos 23 afios y un méaximo de 45 afios.

Después de la Carta de 1988, distintos estados del pais exigen que
el candidato a la magistratura, luego de que se gradte en derecho, haga
un curso preparatorio a la carrera ofrecido por las Escuelas de Magistra-
tura, cuyos profesores en muchos casos son los magistrados de los tribunales
que estaran entrevistando a los candidatos en la etapa c) del concurso.

En lo que se refiere a los problemas enfrentados por el poder judi-
cial se tiene lo siguiente: para la poblacién brasilefia una de las mayores
quejas es que el poder judicial es muy lento. Ademas de eso, las cortes se
ven como altamente secretas, complicadas, inaccesibles y con altos costos.

Las sugerencias para remover esas deficiencias son las siguientes:

a) Implantacién de nuevas tecnologias que lo hagan mas producti-
vo, mejorar la calidad de sus servicios y disminuir sus costos. Los
esfuerzos se deben dirigir a elaborar nuevas tecnologias de com-
putadores que contribuyan especificamente para este servicio. Al
hacer esto estaran contribuyendo también para la mejoria del control
de calidad de los servicios prestados.

b) En la ensefianza juridica es esencial realzar esas prioridades por
un producto que obtenga calidad total.

c) Finalmente, los costos deben controlarse. Los recursos entrega-
dos por el gobierno brasilefio necesitan ser bien administrados por
las cortes. En ese sentido, el mayor desafio de las cortes brasile-
fias es ampliar el acceso a la justicia a los pobres que son amplia-
mente excluidos de ese servicio ptiblico esencial.

Otro punto sefala al derecho procesal brasilefio. La dimensién
geografica, sumada a la gran heterogeneidad del pais, son factores que
obstaculizan el sistema procesal tnico instituido en el pais por el Cédigo
de Procesamiento Civil. Esto porque las diferencias entre regiones como la
Amazonia y Sao Paulo son clarisimas. Por esto los estados de la federacion
deberian ser estimulados para que promuevan reformas que atiendan las
peculiaridades locales y regionales, poniendo en accién un sistema tinico
de procedimientos para la justicia brasilefia.

El ctimulo de procesos en las cortes debe solucionarse por medio
de la expansién de las justicias especializadas, tales como las que ya fue-
ron instituidas: Juzgados Especiales de Pequenas Causas y Cortes de Con-
ciliacién. Esas cortes pueden permitir una administracién de justicia mas
rapida y barata que las cortes formales ya existentes.

El derecho penal también podria crear juzgados especiales para
solucionar mas rapidamente pequenas infracciones penales. El pais no ofrece
restricciones en términos legales para la implantacién de esos juzgados
especializados.
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El paso mas importante para mejorar el poder judicial brasilefio
esta en la preparacién de los jueces. Ellos deben ser profesionales altamente
calificados, cuyas cualidades y formacién anterior los hagan aptos para
transformar el poder judicial en un servicio publico eficiente y moderno.

En este sentido, la ensefianza en el pais ha sido débil en todos los
niveles, desde la primaria hasta la universidad. El resultado es una legién
de jovenes graduados no aptos para ejercer la profesiéon con calidad. Por
esa razén se crearon las Escuelas de Magistratura que han ofrecido un
progreso sustancial en la cualificacién de los jueces. Pero esto no es sufi-
ciente. Es necesario unir esfuerzos con las universidades para que se cree
un nivel mas similar y apropiado de los bachilleres en derecho. Una pro-
puesta mas osada seria la creacién de un curso “ideal” de estudios juridi-
cos, mantenido por el propiopoder judicial, parala cualificacién de los jueces.

No puede excluirse de esta discusion la cuestién ética. El poder
judicial brasilefio vive una crisis moral, ambigua e incierta, crisis que en-
vuelve al ejecutivo, al legislativo y a la sociedad. Un consenso en las cues-
tiones éticas es esencial para una mejor administraciéon de la justicia.

Desde luego que las inversiones que busquen mejorar la metodolo-
gia de reclutamiento y la educacién de los jueces es el método mas eficiente
para contribuir con la reforma del poder judicial. Esto garantizara una perfor-
mance moralmente impecable de los profesionales desde luego fundamenta-
les en la construccién de un Estado de derecho y en la garantia democrética.

Algunas consideraciones finales

La implantacion de las reformas institucionales en los paises de
América Latina hace parte de un proceso politico ocurrido a lo largo de la
década de los noventa: la reformulacién del Estado y de sus instituciones,
tratadas como elementos esenciales para la consolidacién de la democra-
cia en esos paises.

Esas reformas tienen impacto directo en las instituciones politi-
co-juridicas establecidas en la modernidad, en la medida en que le dan otra
dimensién a la relacién entre los tres poderes: €l ejecutivo pasa a ejercer
simultdneamente un papel de control, de direccién, de coordinador y de
planeacién. Los poderes legislativo y judicial, lejos de constituirse en los
frenos y contrapesos de la aludida teoria de Montesquieu, comparten esa
manera apatica y resignada.

Acostumbrado hasta entonces a quedar en un segundo plano en
el escenario politico nacional, y oscurecido por el ejecutivo, la constante
exposicién publica sufrida en los tiltimos afios por el poder judicial eviden-
ci6 su falta de preparacién al tratar con esto, lo que contribuyé para el desgaste
de su imagen frente a la poblacién.

Tal falta de preparacién refleja la encrucijada en la cual se encuentran
los juristas en el momento actual. Herederos de una cultura liberal que
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mantiene la relacién del Estado moderno y de su derecho como institucio-
nes positivas y legitimas que no soélo aplican el derechode una forma igualitaria
entre los ciudadanos, sino que también dan seguridad juridica a las deci-
siones judiciales, asisten en el plano de las practicas judiciales a una
reorientaciéon de las instituciones de reproduccién y produccién del dere-
cho: del legislativo y el judicial.

Desde el punto de vista juridico, la reorganizacién de ese nuevo
conjunto de normas bajo la forma de una tela legislativa, si por un lado
provoca el debilitamiento del sistema normativo jerarquizado, tipico de la
constitucionalidad y de la teoria juridica normativa del siglo XIX forjada
por el Estado liberal, por otro lado produce una corrosiva inflacién juridica
cuya aplicacién efectiva por el poder judicial se traduce en impracticable.

Desde el punto de vista politico, la contradiccién se hace mas cla-
ray evidente. Es esencial modificar las instituciones para el fortalecimien-
to de la democracia en los paises en cuestién. Dentro de ese contexto, el
poder judicial necesita hacerse rapido, agil y eficiente, caracteristicas cans-
tantemente repetidas a lo largo del texto, para hacer posible el fortaleci-
miento del Estado de derecho. Con ello se contribuye para que el Estado
brasilefio se haga atractivo a la instauracion del capital internacional.

No se puede negar que el poder judicial brasilefio se encuentra
desgastado ante la poblacién. La investigacién hecha por el Ibope es la
confirmacién de eso. Los datos no difieren de los encontrados en Argenti-
na. Tales paises comparten el sentimiento de “inseguridad” de la pobla-
cién ante su justicia. Los problemas surgidos son muy semejantes: la len-
titud, el trato desigual de todos ante la ley, la falta de confianza en la
institucién. Es asi como ellos muestran la presencia de problemas comu-
nes en las dos instituciones.

Necesariamente la solucién de esos problemas no presupone adoptar
el mismo camino. Argentina opté por las propuestas hechas por el Banco, cuya
evaluacién fue publicada recientemente. El primero de junio de 2000, Brasil
aprobd la enmienda constitucional que sefiala reformas en la estructura judi-
cial. ¢Existen semejanzas entre la propuesta y la “cartilla” del Banco Mun-
dial? No es posible afirmarlo. Esto requiere de un estudio méas cuidadoso®.

Los argumentos presentados por la agencia multilateral de finan-
ciacién son contundentes. Los mercados requieren seguridad juridica en
las decisiones judiciales y la preocupacién de la reforma esta centrada en
un determinado tipo de estructura judicial que garantice la eficiencia, la

En ese sentido se inici6 en enero de 2000, en el Cebrap, un proyecto que busca reali-
zar un estudio comparativo entre la propuesta de reforma del poder judicial elaborada
por el Banco Mundial, y las propuestas hechas 1) por la Orden de los Abogados de
Brasil, 2) por la Asociacién de Magistrados Brasilefios y 3) la propuesta de reforma del
poder judicial recién aprobada por el p arlamento brasilefio, contenida en la PEC 96/
92. El objetivo de ese estudio es verificar la existencia de algin grado de compromiso
entre esas tres propuestas brasilefias y la del Banco Mundial.
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rapidez y la economia para un sujeto especifico aunque para eso recurra a
los derechos humanos. Se condiciona la consolidacién democrética a las
modificaciones en la estructura institucional y no sélo en la judicial. Pero
para que la reforma se dé, el nuevo modelo de poder judicial debe involu-
crar jueces, magistrados, abogados y, por extension de esa continuidad, la
ensefianza juridica. No por casualidad hay instituciones que sustentan la re-
produccién de un modelo de dogméatica que se mantiene hace ya un siglo.

Para el Banco Mundial un poder judicial que cumpla con todos
los requisitos presentados esta capacitado para promover el crecimiento
comercial y financiero de laregion, garantizando con eso la continuidad de
las inversiones que se hardn, inclusive por el propio Banco. Pero lo que se
tiene son instituciones puiblicas débiles y problematicas, incapaces de res-
ponder satisfactoriamente a esos desafios del desarrollo y es esencial que
sean reformadas.

En nombre de la consolidacién democratica se exige un poder ju-
dicial que dé seguridad juridica en sus decisiones, que dé respuestas efi-
caces en un corto plazo de forma 4gil y econdémica, que garantice el acceso a la
justicia de la comunidad pobre y de los excluidos, que se transforme en insti-
tuciones auténomas, independientes y transparentes; que proteja de forma
efectivalos derechos humanos, que contribuya de manera satisfactoria al cre-
cimiento econémico de la regién y que fortalezca el Estado de derecho.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta ahora es posible retomar la
hipétesis propuesta al comienzo y confirmar que en la funcién declarada
estan: a) la ampliacién del acceso de la poblacién a una justicia mas rapi-
da, veloz y agil para la garantia final de los bienes juridicos universales; b)
una mayor previsiéon y uniformidad posibles de las decisiones judiciales y
c) que en la aplicacién igualitaria de la ley —decisiones iguales para casos
iguales—, que garantiza la seguridad juridica y por extensién la justicia de
las decisiones, esté contenida la funcion real de mantener un paradigma
cientifico que al integrar el proyecto de la modernidad, garantice la conti-
nuidad del modo de produccién capitalista.

El contrapunto de esa exposicién reside en la relativa y en cierta
medida aterradora ausencia de referencias a la problematica que envuelve
al sistema de justicia criminal tales como las comisarias, las distintas po-
licias, el sistema carcelario, la justicia. S6lo son dos los momentos en que
se hace una referencia al asunto: 1) cuando son expuestos los problemas y
deficiencias de las cortes latinoamericanas y uno de los problemas admi-
nistrativos presentados es el nimero excesivo de prisioneros esperando por
un juicio después de un largo periodo de tiempo (Rowat, 1995: 59), pero no
se presenta ninguna propuesta practica para solucionar dicho problema;
o 2) cuando se hace unareferencia al problema del cimulo de procesos en
las cortes, la solucién ofrecida es la expansion de las justicias especializa-
das que para el caso penal ofrecerian respuestas mas rapidas para peque-
nas infracciones (Rowat, 1995: 174).
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Estas conclusiones, si por un lado seftalan aspectos sobre la fra-
gilidad de las instituciones brasilefias, por otro revelan la importancia del
poder judicial como agente en la construccion de la democracia. Si existen
deficiencias en esta democracia, existe también espacio para que aquellas
se desarrollen, se reinventen y se reformen. Espacios como este contribu-
yen para la consolidacién y el fortalecimiento de las instituciones demo-
craticas en la medida en que denuncian esas fragilidades, buscando con
esto no el efecto inmediato que tales criticas provoquen, o confirmar el
descrédito de estas instituciones, sino mas bien sefalarlas como elemen-
tos importantes para la construccién de democracias sélidas. Este, es el
propésito final de este trabajo.
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Introduccion

Las ultimas dos décadas se han caracterizado por ser un perio€o
de miltiples transiciones politicas, econémicas y sociales en varios paises
de América Latina. La década de los ochenta fue un tiempo de lucha por la
democracia y la igualdad social en contra de los regimenes autoritarios que
varias sociedades latinoamericanas tuvieron que padecer en medio de un
contexto internacional polarizado politicamente. Por ejemplo, las tensio-
nes sociales y politicas que surgieron en Centroamérica, y que se manifes-
taban en el conflicto entre movimientos subversivos y regimenes autorita-
rios tradicionales, eran afectadas ademés por el contexto politico de la guerra
fria. El temor del gobierno de Estados Unidos sobre la posible expansién
del proyecto socialista en Ameérica Latina, de un lado, y la ilegitimidad de
los regimenes autoritarios de derecha, del otro, tuvieron como resultado la
introduccién de “proyectos de democracia” en la regién y la necesidad de
prestar atencién a la situacién de los derechos humanos. Al comienzo de
los arios noventa, los cambios en el contexto internacional, y el surgimien-
to de un acuerdo general entre las naciones industrializadas sobre un pro-
yecto consolidado de democracia y de reformas legales y judiciales como
manera de fortalecer el crecimiento econdmico y la estabilidad politica,
parecian representar ¢l comienzo de un periodo de globalizacién del dere-
cho y de la democracia.

El proceso de globalizacién de la democracia y del derecho, como
lo explica Boaventura de Sousa Santos, es la expresién del consenso entre
los paises desarrollados sobre cuatro elementos fundamentales: el modelo
econdémico neoliberal, el Estado débil, la democracia liberal y el modelo de

Abogado, estudiante de maestria en la Universidad de Wisconsin-Madison, E.U.
Abogado, profesor de las Universidades de Antloguia y San Buenaventura, en Medellin,
Colombia.
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Rule of Law (régimen o Estado de derecho)'. Sin embargo, el proceso de
expansién de este consenso en los paises semiperiféricos —en este caso en
los paises Latinoamericanos—- conduce a encarar varias contradicciones.
Por ejemplo, durante los afios noventa los paises latinoamericanos enfren-
taron, por un lado, viejos conflictos locales y nacionales que no habian sido
resueltos en el pasado y, por otro, la presion de organismos transnacionales
que han buscado un mejor ambiente para los negocios?. Ante estas circuns-
tancias, la busqueda de democracia y del régimen de derecho surge nue-
vamente como un problema crucial para afrontar en los préximos afos, y
cuyas repercusiones se extienden a los ambitos teérico y practico.

Desde una perspectiva tedrica, se ha planteado la contradiccién
entre dos modelos. El primer modelo sugiere una concepcién instrumental
basada en la idea de que la democracia es un sistema de competitividad
entre partidos politicos que buscan obtener el favor del electorado®. De otra
parte, emerge la necesidad de disefiar un modelo alternativo que incluya
un nivel minimo de igualdad social. Por ejemplo, O’Donnell sostiene que el
presupuesto de la autonomia de los individuos no es suficiente para lograr
un sistema democratico; deben existir recursos suficientes que permitan a
los individuos gozar de esa autonomia®. En una posicién similar, Santos
distingue dos modelos-tipo de democracia. En el primer modelo el valor de
la libertad prevalece sobre el valor de la igualdad. En el segundo, se hace
un esfuerzo para conseguir el equilibrio entre libertad e igualdad®. Estos
intentos por dilucidar el alcance de la democracia se extienden al
cuestionamiento sobre el sistema judicial en la medida que el conjunto de
leyes y valores que dan forma a este sistema desarrolla principios politicos
relacionados con un concepto especifico de democracia.

Pero ademas del concepto de democracia, la nocién de Rule of Law
(régimen de derecho) es igualmente una expresién problemaética. Aunque
se acepta la idea de Rule of Law —en oposicién a Rule of Men (régimen de
los hombres)- como la existencia de un conjunto de reglas generales y de
un sistema judicial confiable capaz de proteger los derechos de los ciuda-
danos contra el abuso del poder, en la jurisprudencia anglosajona existen

Boaventura de Sousa Santos, “Law and Democracy: (Mis)Trusting the Global Reform of
Courts”, présimo a publicar por Jane Jenson y Boaventura de Sousa Santos (eds.),
Globalizing Institutions: Case Studies in Social Regulation and Innovation, Adershot, Ashgate,
2000, p. 412.

2 Ibrahim Shihata, “The World Bank” en Jarquin and Carrillo {eds.), Justice Delayed. Ju-
dicial Reform in Latin America, Washington DC, 1998, Inter -American Development Bank,
John Hopkins University Press, pp. 117-131.

3 Joseph Schumpeter, Capitalism, Socialism and Democracy, New York, Harper & Brothers,
1942, p. 269.

4 Guillermo O'Donnell, Polarchies and the (Un)Rule of Law in Latin America. Documento

presentado en el encuentro de la Asociacién de Estudios Latinoamericanos (LASA), Chicago,

septiembre, 1998.

Boaventura de Sousa Santos, op. cit.
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diversos debates sobre su contenido®. Sin embargo, los elementos de la teoria
del derecho no son suficientes para descifrar el contenido de los proyectos
de Rule of Law promovidos por los organismos transnacionales. Desde una
perspectiva sociojuridica, David Trubek ha distinguido dos componentes
fundamentales de los programas de reforma legal y judicial. Esta diferen-
ciacién puede proporcionar elementos para un analisis mas critico sobre
el tema. El primer componente es el Proyecto de Mercado (Market Project)
que tiene por objetivo la constitucién de un sistema juridico confiable, ca-
paz de hacer previsibles las decisiones de los jueces y asi, fomentar un comercio
lihre. El segundo componente es el Proyecto de Derechos Humanos, el cual
enfatiza la proteccion de los derechos individuales conwra los abusos de peder
del Estado’.

Con base en estos elementos se pueden formular las siguientes
hipétesis iniciales sobre los conceptos de democracia y el modelo de Rule
of Law subyacentes en las reformas del sistema judicial en los paises lati-
noamericanos. En primer lugar, el concepto de democracia se restringe a
un sistema competitivo de elecciones, basado en el supuesto de que el dis-
frute desigual de derechos individuales entre los ciudadanos no debe afec-
tar la posibilidad de ejercer los derechos politicos. En segundo lugar, el
concepto de Rule of Law enfatiza la existencia de un conjunto de leyes apli-
cadas por un sistema judicial cuyas decisiones deben proveer seguridad y
proteccién de los derechos individuales para aquellos que puedan disfru-
tarlos. No obstante, para poder constatar estas hipétesis es necesario ir
mas alla de los limites del discurso general sobre globalizacién y Rule of
Law, para indagar sobre experiencias en casos especificos. En el escenario
complejo y heterogéneo de los paises semiperiféricos, la realidad social y la
experiencia de las reformas pueden proporcionar nuevos elementos que
faciliten la comprensién de los programas de reforma legal y judicial finan-
ciados por organismos transnacionales.

Este documento intenta indagar especificamente sobrelos proyectos
de reforma legal y judicial conocidos como programas de Rule of Law fi-
nanciados por los organismos transnacionales mas importantes en Améri-
ca Latina, asi como sobre algunas dindmicas que se producen en los esce-
narios nacionales donde operan estos programas. Para lograr estos propésitos,
este documento se dividird en cuatro partes. En la primera se estudiara el
origen de los programas de reforma judicial y el interés de tres de los orga-
nismos financiadores méas importantes en estos programas. Las siguien-
tes tres secciones expondran casos especificos de reforma judicial en tres

6 Ver por ejemplo, Alian Hutchinson y Patrick Monahan, {eds.}, The Rule of Law: Ideal or
Ideology, Toronto, Carswell, 1987.

7 David Trubek, Law and Development: Then and Now, ASIL, Proceedings of the 90 Annual
Meeting, Washington DC, marzo 27-30, 1996. Ver también, Joseph Thome, Heading South
but Looking North: Globalization and Law Reform in Latin America, Madison. Documen-
to presentado al encuentro LASA 2000, Miami, Florida.
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paises latinoamericanos: Colombia, Perti y Venezuela. Cada caso sera exa-
minado desde la perspectiva del rol social del sistema judicial, del proceso
de transformacién del sistema judicial, y del rol de los organismos
transnacionales en el contexto general de las reformas del sistema judi-
cial. Estos estudios de caso no pretenden ser un ejercicio de derecho com-
parado, sino mas bien un intento de tener en cuenta elementos comunes y
diferencias en medio de una dinamica social compleja.

Los programas de reforma judicial: origen e intereses
Origen y etapas de los programas

El interés por los sistemas juridicos no es una novedad para algu-
nas entidades internacionales. Su surgimiento se asocia con el contexto
politico y social del periodo de la guerra fria durante los afios sesenta. Para
esa época, muchos recursos y esfuerzos se unieron para promover progre-
so y crecimiento econémico en América Latina desde una perspectiva en la
cual la idea de desarrollo orientaba la accién institucional. Estos esfuerzos
involucraban diferentes campos del conocimiento y de grupos de profesio-
nales. En el caso particular del campo juridico, su contribucién a los pro-
gramas de desarrollo se conoce como el movimiento “Derecho y Desarro-
llo”, financiado especialmente por la Fundacién Ford y la United States Agency
for International Development (Usaid)®. De acuerdo con Blair y Hansen, los
programas llevados a cabo principalmente por la AID se pueden dividir en
cuatro periodos®. El primero corresponde a los afios sesenta, cuando el
movimiento “Derecho y Desarrollo” surgié bajo la influencia de la teorfa de
Max Weber. En este periodo la AID promovié programas de capacitacién
juridica en diferentes paises de América Latina, los cuales eran ejecutados
por jovenes profesores provenientes de distintas facultades de derecho de
Estados Unidos. Posteriormente el programa entro en crisisy fue duramente
criticado a finales de los afios sesenta y comienzos de los setenta. La se-
gunda fase del programa fue mas modesta y se caracterizaba por el interés
en programas de acceso a la justicia y de asistencia legal’®. Lo que Blair y
Hansen llaman el tercer y cuarto periodo corresponde a los programas
denominados de administraciéon de justicia (Administration of Justice -AOJ-
programs) y de régimen de derecho (Rule of Law -ROL- programs), los cua-
les fueron desarrollados durante los afios ochenta y noventa respectiva-
mente. Este periodo, que cobija las dos tltimas décadas, es el de mayor
interés en esta investigacion.

Harry Blair y Gary Hansen, Welghing in on the Scales of Justice, Usaid Program and
Operations Assessment Report N2 7, febrero 1994, p. 3.

9 Ibid.

19 James A. Gardner, Legal Imperialism, Madison. University of Wisconsin Press, 1982,
pp.- 3-26.
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Programas de administracion de justicia durante los afios ochenta

Durante la década del setenta y comienzos de los ochenta, la si-
tuacién politica y social en Centroamérica comenzaba a ser inquietante para
el gobierno de Estados Unidos. Por un lado, existia la preocupacién por las
condiciones de pobreza y de distribucién desigual de lariqueza, como tam-
bién por los regimenes politicos autoritarios y exclusionistas en paises como
El Salvador, Guatemala y Nicaragua. Por otro lado, las demostraciones de
descontento popular y el incremento de la violencia politica, la represién y
el surgimiento de movimientos subversivos, fueron la muestra de un mo-
mento de turbulencia politica en la regién. La intervencién politica del go-
bierno de Estados Unidos se intensificé, especialmente después de la revo-
lucién nicaragiiense. Durante este periodo, la administracién Reagan no
solamente promovié la ayuda econémica a la oposicién armada contra el
régimen Sandinista en Nicaragua -los Contras— sino que ademas ofrecio
asistencia econémica mediante «programas de seguridad” para aquellos
gobiernos centroamericanos que hubieran sido amenazados por grupos
revolucionarios!!.

En 1984, luego del asesinato de cuatro religiosas norteamerica-
nas en El Salvador, el gobierno de Estados Unidos instalé una comisién
para analizar la situacién en Centroamérica y recomendar medidas orien-
tadas a resolver el conflicto politico. La denominada Comisién Bipartidista
dirigida por el exsecretario de Estado Henry Kissinger, se concentré en tres
aspectos: Democracia y prosperidad econémica, Desarrollo humano y As-
pectos de seguridad. Una de lasrecomendaciones relacionadas con el com-
ponente de Desarrollo humano consideraba que el gobierno de Estados Unidos
debia fortalecer la ayuda a los sistemas judiciales en Centroamérica'?. El
interés por el sistema judicial se debia a que solamente por medio de un
poder judicial fuerte era posible solucionar los conflictos de los ciudada-
nos y evitar las practicas de justicia privada. Para la Comisién era necesa-
rio fortalecer la proteccién de los derechos humanos y la confianza en el
sistema judicial como una rama independiente de la rama ejecutiva. Para-
déjicamente, el informe expresaba simultdneamente su preocupacién por
la llamada “conexién soviético-cubana” y por la necesidad de apoyar los
programas de seguridad en los paises centroamericanos!®.

En esa misma década, diferentes programas de Administration of
Justice {AOJ) se iniciaron en varios paises centroamericanos asi como en

I National Bipartisan Commission on Central America, Report of the National Bipartisan
Commission on Central America, New York, MacMillan Publishing Co., enero, 1984, pp.
84-103.

12 Las recomendaciones fueron: promover la capacitacién y los recursos para los jueces,
los fimncionarios judiciales y las fiscalias; apoyar medios modernos y profesionales de
investigacion criminal; promover la disponibilidad de materiales de asistencia juridica
a facultades de derecho, y apoyar asociaciones de abogados, Ibid. p. 74.

13 Ibid.
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Colombia, como parte del Programa de Democracia de la AID'. El programa
de AOJ tenia dos objetivos explicitos. Primero, “aumentar la interdependen-
cia y la competencia de los sistemas judiciales en América Latina y el Caribe a
través de la atencién a los jueces y a las funciones policiales relacionadas
con la administracién de justicia”. Y segundo, “fortalecer la democracia en
la regién al proveer sistemas judiciales ‘justos, eficientes y accesibles™. Al
final de los ochenta, los programas de AOJ se convirtieron en el compo-
nente mas importante de los diversos programas de democracia de la AID.

Programas de reforma judicial en los noventa

Durante los afios noventa los programas de AOJ se expandieron,
no sélo a otros paises latinoamericanos, sino también a diferentes paises
de Europa Oriental, Asia y Africa. Asi mismo, la asistencia econémica ex-
tendié su alcance para incluir actividades relacionadas con la transforma-
cién del sistema legal. Adicionalmente, otras entidades se involucraron en
el apoyo a estos programas, entre las cuales se destaca la participacién del
Banco Mundial y del Banco Interamericano de Desarrollo {BID)} en Améri-
ca Latina. Ahora observemos las diferencias y similitudes de los progra-
mas llevados a cabo por estos organismos.

Desarrollo de los programas de la AID

Los programas de reforma judicial de la AID se expandieron a 40
paises de América Latina y el Caribe, sin embargo, el 76.4% del total de
fondos destinados a la regién se concentré en siete paises: Haiti, El Salva-
dor, Colombia, Bolivia, Nicaragua, Guatemala y Panama's. El contenido de
los programas incluy6 una gran variedad de actividades, no obstante, el
programa de Régimen de Derecho enfatizé reformas en el sistema penal.
De acuerdo con la US General Accounting Office GAO, la asistencia se ha
dividido en seis categorias. Dentro de estas categorias, el interés primor -
dial se centr6 en programas de fortalecimiento de la justicia penaly de policia,
57% (US$199 millones); de asistencia al funcionamiento del sistema judi-
cial, 21% (US$74.2); y de apoyo a nuevos gobiernos civiles y reformas mi-
litares, 13.6% (US$47.6 millones)'. Sin embargo, surge el siguiente inte-
rrogante: jcudles son las conclusiones y los resultados de una gran cantidad
de dinero destinado a programas de ROL y, especialmente, a programas de
justicia penal? Durante la década de los noventa las distintas agencias y
empleados expresaron en varias ocasiones su preocupacién por los resul-
tados de los programas de reforma judicial.

14 Washington Office on Latin America, Elusive Justice. The US Administration of Justice

Program in Latin America, Washington DC, WOLA, pp. 10-16.
15 United States General Accounting Office (GAO), Rule of Law Funding Werldwide for Fis-
cal Years 1993-1998. Report to Congressional Reguesters, GAO/NSIAD-99-158, Was-
hington DC, junio, 1999. p. 3.
Otras categorias son: democracia y derechos humanos, y otras reformas legales, Ibid.,
pp- 1-15.
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De acuerdo con el informe de la GAO, presentado en 1993, se iden-
tificaron diferentes problemas asociados con la asistencia para programas
de reforma legal y judicial, y se sugiere aprender de las distintas experien-
cias. La mayor preocupacion se relacionaba con la falta de compromiso politico
por parte de los gobiernos de los Estados beneficiarios de estos programas,
como fue el caso de El Salvador, Guatemala, Costa Rica y Honduras. Sin
embargo, la GAO hizo alusién al caso de Colombia como un modelo de com-
promiso en el que el gobierno colombiano promovié la reforma constitucio-
nal y la introduccién de nuevas instituciones juridicas antes de haber reci-
bido la asistencia econémica de AID!". Este informe también reflejaba la
existencia de tensiones politicas entre diferentes agencias de gobierno de
Estados Unidos. Por un lado, la GAO y el Congreso de Estados Unidos es-
taban preocupados por ¢l éxito en la ejecucién de los programas, una vez
que estos eran aprobados. Por otro lado, la AID defendia su gestién y argu-
mentaba gue en algunos paises el débil apoyo y las condiciones politicas
dificultaban el desarrollo de los programas de reforma judicial. En 1994,
la AID evalué su gestién y concluyé que para comenzar un programa de
reforma legal y judicial era necesario tener en cuenta diferentes criterios:
el nivel de apoyo potencial entre la elite politica y los electores; la autono-
mia judicial; la corrupcién; la libertad de prensa, y la presién del donante.
Adicionalmente, este estudio evalud las estrategias que se debian desarro-
llar a través de los programas de reforma legal y judicial’®. Sin embargo,
estas evaluaciones han dejado algunas preguntas sin responder: ¢Qué se
ha hecho? ¢;Cudl ha sido la transformacién en materia de procesos demo-
craticos? De acuerdo con el tiltimo informe elaborado en 1999 por la GAO,
se afirma que el programa ha ayudado a los paises a revisar el cédigo pe-
nal, a capacitar jueces y empleados, y a facilitar la transicién hacia un or-
den civil en paises como El Salvador, Guatemala, Honduras y Panama. Mas
ann, sostiene que ayudé a crear centros locales de justicia en Colombia y
Guatemala. Sin embargo, esta perspectiva institucional sélo tiene en cuenta
los cambios formales y no es capaz de proveer elementos para entender los
procesos sociales y politicos dentro de los mismos contextos nacionales.

Programas del Banco Mundial

Otro actor importante dentro del contexto transnacional que ha
nutrido los programas de reforma del sistema judicial es el Banco Mun-
dial. El interés del Banco Mundial por reformas juridicas y judiciales pue-
de explicarse como consecuencia de diferentes hechos sociales, politicos y
econdmicos que se produjeron en todo el mundo a finales de los afnos ochenta

17 United States General Accounting Office (GAO), Promoting Judicial Reform to Strengthen
Democracles. Report to Congressional Requesters, GAO /NSIAD-93-149, Washington DC
septiembre, 1993, p. 8.

18 Estas estrategias son: apoyo politico y consiruccién de alianzas; fortalecimiento de re-
formas estructurales; fortalecimiento del acceso y fortalecimiento del sistema legal. Ver
Harry Blair y Gary Hansen, op. cit., pp. 10-50.
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y comienzos de los noventa. Para esa época, el Banco experimentaba una
transicién que lo condujo a revisar las perspectivas de desarrollo y a con-
siderar la funcién de las instituciones frente al crecimiento econémico,
especialmente en relacion con el papel de los sistemas judiciales en la es-
tabilizacién del ambiente econémico.

Un primer elemento a considerar tiene que ver con el fracaso de
las politicas de ajuste estructural en los paises en desarrollo, especialmente
en América Latina. Estas politicas, por un lado, implicaban el ejercicio de
presion sobre los gobiernos nacionales para adoptar medidas econémicas
drasticas que se traducian en la adopcién de nuevos instrumentos legales
y, por otro lado, la evaluacién de esos programas de ajuste mostraban no
sélo los efectos sociales indeseados, sino que ademas, fueron criticados por
no poder generar un crecimiento sostenido de la economia’®. Segundo, en
los paises latinoamericanos -asi como en otros muchos paises en desarro-
llo- se comenzaba a cambiar el modelo econémico y las politicas de desa-
rrollo. En el caso de América Latina, las evaluaciones del crecimiento eco-
némico hicieron énfasis en la idea de que el modelo de sustitucién de
importaciones no podia seguir estimulando el proceso de desarrollo eco-
némico. Otro factor de bastante peso en el surgimiento de programas de
reforma legal y judicial en el Banco fue la caida del modelo socialista en
Europa Oriental y de la entonces Unién Soviética?. Este hecho no sola-
mente representaba un triunfo virtual del sistema capitalista, sino que también
era un nuevo reto para iniciar la transicién al mercado econémico en pai-
ses en los cuales el sistema legal se habia construido sobre los principios
de una economia dirigida?'. Un cuarto elemento de esta nueva perspectiva
del Banco Mundial fue el auge de una perspectiva neo-institucional orien-
tada por Douglass North, segiin la cual las instituciones ejecutan un im-
portante rol en el crecimiento econémico en la medida que inciden en los
costos de transaccién y produccién??. Finalmente, el Banco podia observar
que el area de reformas del sistema de justicia no estaba totalmente
inexplorada. Por el contrario, la experiencia en los programas de adminis-
tracién de justicia en América Latina, conducidos por la AID, y el discurso
de “derecho y desarrollo” podia proveer un punto partida importante para
las nuevas politicas de reforma legal y judicial?.

1*  World Bank, From Crists to Sustainable Growth, World Development Report, Washing-

ton DC, 1992. Citado por Catherine Weaver en The Discourse on Law and Economic
Development in the World Bank, documento presentado en el encuentro MacArthur so-
bre el rol cambiante del derecho en los mercados emergentes y las nuevas democra-
clas, Madison, University of Wisconsin, marzo 24-26, 2000, p. 4.

World Bank, Legal and Judicial Reform Unit. Initiatives in Legal and Judicial Reform.
<http://www.1.worldbank.org/legal/legop_judicial/Judannex.htm>, p. 1.

21 Ibid., pp. 1-15.

*2 Douglas North, Institutions, Institutional Change and economic performance, Cambridge,
Cambridge University Press, 1990.

Mohan Gopal, Law and Development: Toward a pluralist vision, ASIL, Proceedings of
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Con base en estas circunstancias, el Banco encontré elementos
para disefiar un marco tedrico aceptable para la racionalidad econémica.
Al mismo tiempo, era capaz de hacer frente a la restriccién impuesta por
su mandato en virtud del cual estaba prohibido al Banco intervenir en asuntos
politicos. Asi, el Banco asumié el compromiso de promover la credibilidad
institucional como un elemento crucial para estimular el crecimiento de la
economia en paises en desarrollo. A diferencia de los programas de refor-
ma legal y judicial de la AID, el Banco hizo énfasis en los objetivos econo6-
micos y en las metodologias técnicas. De acuerdo con el marco tedrico de-
sarrollado por el Banco, el propésito de estos programas consistia en
“promover un ambiente estable para los negocios en el cual la inversién
con fines productivos se expandiera”?*. Para el Banco, el surgimiento de
un mercado abierto y la transicién a escenarios econémicos mas flexibles
a las relaciones comerciales implicaban la necesidad de lograr sistemas
eficientes y predecibles de resolucién de disputas®.

La metodologia del Banco partia del presupuesto de que los pro-
blemas del poder judicial eran similares en cualquier sociedad, sin tener
en cuenta los antecedentes culturales y politicos. Segan Ibrahim Shihata,
“bien sea que un pais siga las tradiciones del derecho civil romano, el Common
Law, el Shari’a islamico o cualquier otro sistema legal, los pasos a seguir
para identificar los problemas en la administracién de justicia no varian
mucho™®®. En consecuencia, existe la conviccién subyacente de que es po-
sible construir un modelo general de referma basado en la identificacién
de los principales escollos institucionales de los sistemas legales y judicia-
les. Para el Banco, esos problemas han sido relativamente similares: el uso
inadecuado de herramientas legislativas por los jueces, la ineficiente orga-
nizacién de los tribunales, la falta de habilidades administrativas de los
jueces para manejar la cantidad de casos, la inexperiencia de los jueces al
ejercer poderes discrecionales, la falta de entrenamiento en nuevas areas, etc.?’.

Al observar el desarrollo del programa en los afios noventa se ad-
vierte como el Banco ha tenido que enfrentar diferentes conflictos y con-
tradicciones. Un primer conflicto se relaciona con la pasada experiencia
del movimiento “Derecho y Desarrollo”. De un lado, una parte del personal
del Banco ha expresado su interés en aprender de las experiencias de di-
cho movimiento y de evitar ios mismos errores del pasado. Por otro lado, la
naturaleza de la institucién y la presién impuesta por los objetivos traza-
dos obligan al programa a hacer énfasis en resultados cuantitativos y en la

the 90" Annual Meeting, Washington DC, marzo 27-30,1996, pp. 231-237.

24 Ibrahim Shihata, op. cit. p. 117.

25 Maria Dakolias, The Judicial Sector in Latin America and the Caribbean. Elements of
Reform, World Bank Technical Paper # 319, Washington DC, World Bank 1996, pp. xi-

Xvi.
26 Shihata, op. cit., p. 118,
27 Ibid.
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eficacia por encima de la comprensién de los procesos sociales en cada
contexto. Un segundo conflicto se relaciona con la naturaleza politica de
las reformas y con la restriccién del Banco para participar en asuntos po-
liticos. Hasta ahora el Banco ha optado por encuadrar su discurso como
un conjunto de postulados técnicos basados en informacién empirica, lo
cual ha sido dificil. Esta estructura técnica explica —por lo menos parcial-
mente- las caracteristicas generales de los componentes propuestos en la
reforma, sin tener en cuenta las relaciones en el contexto politico y las ins-
tituciones juridicas. Estos dos problemas conducen a un tercer problema
relacionado con los resultados de los programas de reforma judicial. Los
resultados institucionales de este programa se han restringido a la formu-
lacién de conclusiones generales que no proveen informacién especifica sobre
los logros de los programas en determinados paises?®,

Programas del Banco Interamericano de Desarrollo

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) es una organizacién
multilateral centrada en la promocién del crecimiento econémico en el con-
tinente americano, y basicamente comparte la misma estructura teérica
del Banco Mundial. Sin embargo, dado que no tiene la misma restriccién
para participar en asuntos politicos, ha ampliado su alcance y ha hecho
énfasis en larelacién entre la eficacia institucional y el desempefio econé-
mico a través de sus programas de “buen gobierno”. En esta perspectiva,
para el BID el proyecto de ROL se ha convertido en un instrumento crucial
para aumentar el desarrollo econémico en el hemisferio. Para el BID, asi
como para el Banco Mundial, el funcionamiento 6ptimo de los sistemas legales
y de justicia son condiciones fundamentales para garantizar mayor inver-
sién privada. De acuerdo con el BID, “hay que definir claramente las reglas
del juego, con escenarios transparentes que reduzcan los costos de tran-
saccién, estas son las bases de cualquier esfuerzo para establecer objeti-
vos de apoyo de la democracia y del mercado”?®. Inicialmente el BID orga-
niz4 dos conferencias principales centradas en el asunto de la reforma judicial.
La primera conferencia tuvo lugar en Costa Rica, en 19983, y la segunda en
Montevideo, Uruguay, en 19983, Ambas conferencias trataron de reunir
experiencias y reflexiones de diferentes organismos y gobiernos sobre los
procesos de reforma de los sistemas juridicos y judiciales. Pero en la se-
gunda mitad de la década, el BID no se limit6 a promover las reformas en el
sistema de justicia, sino también a iniciar programas que incluyen fortaleci-
miento institucional, la reforma de la ramalegislativa y la participacién civil®!.

28 World Bank. op. cit., p. 8-10.

2% Ibid., p.v.

30 Ibrahim Shihata, “The World Bank” en Jarquin and Carrillo (eds.), Justice Delayed. Ju-
dicial Reform in Latin America, Washington DC, 1998, Inter-American Development Bank.
Fernando Carrillo, “Los retos de la reforma de la justicia en América Latina”, en Refor-
ma Judicial en América Latina. Una tarea inconclusa, Bogota, Corporacién Excelencia
en la Justicia, 1999, pp. 34-60.
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La reforma de la justicia en Colombia
El rol politico y social del sistema judicial

Para entender el surgimiento y el desarrollo de los programas de
reforma judicial en Colombia, es importante tener en cuenta el contexto
social y politico del pais, y el rol sociopolitico del poder judicial. Asi, se pueden
formular inicialmente varios interrogantes: ¢cudl ha sido el rol social y politico
del sistema de justicia dentro de la estructura social?, scémo se puede explicar
la creciente importancia del sistema judicial durante los afios ochenta y
noventa?, y scudles son los puntos de unién entre las percepciones nacio-
nales sobre €l sistema judicial y los contenidos de los programas financia-
dos por la AID?

Una perspectiva critica sobre la historia de la sociedad colombia-
na durante los ultimos siglos evidencia cémo la construccién de las insti-
tuciones juridicas y politicas fue el resultado de un proceso de moderniza-
cién vertical conducido por los sectores dominantes. Estas instituciones
estaban lejos de ser constituidas como resultado de un consenso social, o
como la expresién de la consolidacién social y econdémica del capitalismo
como ocurrié en Europa, lo cual puede ofrecer una explicacién de por qué
la historia de Colombia encierra contradicciones y paradojas sociales pro-
fundas. Como afirma Hernando Valencia Villa, a pesar del hecho de que
Colombia se conoce como una de las democracias mas antiguas y estables del
hemisferio, las bases institucionales fueron apoyadas en préacticas que res-
tringieron la participacién de diferentes grupos sociales en la toma de decisio-
nes politicas y la posibilidad de promover un proyecto de Estado de bienestar.
En este contexto, el poder judicial desarrollé un rol de subordinacién.

Durante gran parte del siglo veinte, la estructura institucional fue
establecida sobre las bases de la Constitucién de 1886, lo que no implicé
necesariamente la existencia de estabilidad politica. Hasta 1986 la Consti-
tucién fue reformada 76 veces, como lo explica Valencia Villa. Este hecho
revela una paradoja: la inestabilidad piiblica contrasta con la estabilidad
del derecho privado, especialmente cuando se tiene en cuenta el hecho de
que el cédigo civil ha permanecido practicamente intacto desde 1887. Bajo
esa estructura institucional, el presidente fue investido de amplias potes-
tades de manera que no debia rendir cuentas a ninguna otra rama del po-
der. Al mismo tiempo, el poder judicial estaba restringido a solucionar con-
flictos civiles entre individuos, peronunca a actuar de acuerdo con el principio
de pesos y contrapesos®?. Otra paradoja tiene que ver con el origen de la
independencia organica que caracteriza al poder judicial colombiano del
resto de los paises de América Latina. Esta independencia orgdnica fue un
subproducto de la transicién politica desde la dictadura de Gustavo Rojas

32 Hernando Valencia Villa, Cartas de Batalla, Bogota, Universidad Nacional-Cerec, 1987,
pp. 140-148.
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Pinilla al periodo del Frente Nacional (1957-1974)%. Desde entonces, la
independencia organica del sistema judicial ha coexistido con diversas
manifestaciones de intervenciéon de la rama ejecutiva y de los partidos tra-
dicionales. Una forma de intervencién consisti6 en el control econémico y
administrativo del ejecutivo sobre la asignacién y distribucién del presu-
puesto. Otra forma de intervencién fue llevada a cabo a través de la influencia
de los partidos politicos, los cuales debian contar con igual representacion
burocratica en la rama judicial. Finalmente, otro mecanismo de interven-
cién fue ejercido a través del uso extensivo del “estado de sitio”, especial-
mente durante los afios setenta y ochenta.

Sin embargo, la visibilidad del poder judicial como un asunto de
interés politico aparecié solamente en los anos setenta. La confrontaciéon
politica con los movimientos guerrilleros en algunos lugares del pais, y las
manifestaciones de desorden social asociadas con una nueva sociedad urbana,
aumentaron el interés del gobierno en incrementar el control social y en
modernizar el sistema judicial penal. Los defectos del sistema judicial, es-
pecialmente en materia penal, fueron interpretados desde una perspectiva
politica y juridica tradicional comoinsuficiencia de la capacidad institucional.
La percepcién de la crisis judicial llevo al gobierno a ensayar diferentes
reformas del poder judicial y a disminuir su independencia orgénica. El
primer intento de reforma ocurrié en 1976, durante el gobierno de Alfonso
Lépez Michelsen, y el segundo en 1979, durante el gobierno de Julio César
Turbay. Pero si en los setenta, la importancia politica del poder judicial fue
asociada con el interés de controlar el sistema judicial, durante los ochen-
ta numerosas perspectivas se centraron en €l poder judicial como una ins-
titucién decisiva para remediar la situacién de violencia. Las circunstan-
cias sociales y politicas de los ochenta fueron cruciales para el surgimiento
de la alta visibilidad de la crisis del poder judicial. Diferentes factores fue-
ron convergentes en la busqueda de nuevas reformas. Primero, la natura-
leza expansiva de las distintas manifestaciones de violencia, hizo que la
opinién pdblica acudiera al poder judicial como una de las posibles solu-
ciones. Esta situacién era paraddjica, si se tiene en cuenta que el poder
judicial también era victima de violencia, no solamente por parte de crimi-
nales organizados, sino también por parte del Estado, especialmente cuando

33 Hacia el final de la dictadura de Gustavo Rojas Pinilla (1953-1957), los partidos tradi-
cionales y la junta militar acordaron someter las diferencias politicas a un pacto cono-
cido como Frente Nacional con el fin de restablecer el orden constitucional. Uno de los
articulos del plebiscito incluia la proposicién de que los magistrados de la Corte Supre-
ma de Justicia deberian ser designados por la Corte misma en un procedimiento llama-
do cooptacién. Esta reforma especifica propuesta por la junta militar, originada en el
interés de que los partidos politicos no promovieran acciones judiciales en contra de los
lideres del régimen militar, se convirtié en la base de la independencia organica de la
rama judicial en Colombia. Ver Rodrigo Uprimny, “Administracién de justicia, sistema
politico y democracia: algunas reflexiones sobre et caso colombiano”, en Justicla y sis-
tema politico, Bogot4, Iepri-Fescol, 1997, pp. 78-81.
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se recuerda la toma del Palacio de Justicia en 1985. Segundo, la percep-
cién de la incapacidad del sistema judicial para solucionar los conflictos
de los ciudadanos y el descubrimiento de las condiciones de pobreza bajo
las cuales trabajaban los jueces, aumentoé la promocién de nuevas inicia-
tivas para modernizar el sistema judicial.

Asi, las maultiples expresiones de interés sobre la violencia desde
diversas perspectivas sociales convirtieron al poder judicial en centro de
especial atencién. De los nuevos diagnéstico sobre justicia durante los
ochenta, resaltamos tres nuevas perspectivas para esa época. Un primer
diagnéstico se bas6 en una perspectiva liberal-democratica. Esta fue una
expresién de la tendencia del derecho penal llamada dogmatica juridico-
penal, inspirada en principios liberales y de respeto por la dignidad de los
seres humanos®. La segunda era una perspectiva alternativa-critica, ba-
sada en la concepcién estructuralista del Derecho®, Y la tiltima era técni-
ca-administrativa, basada en la aplicacién de los principios de gestién ad-
ministrativa para conducir la organizacién del sistema judicial®®. Esta tltima
tendencia tuvo mayor influencia durante las reformas de la Asamblea Consti-
tuyente en 1991 y, en los noventa, durante el programa de reforma judicial.

Este breve recuento del rol sociopolitico del sistema de justicia explica
por lo menos parcialmente el contexto en el cual surgié la primera fase del
programa de “Administracién de Justicia” (AOJ por sus siglas en inglés), y
la transformacién que tuvo lugar con la expedicién de la nueva Constitu-
cién en 1991. Ahora se debe observar con mayor detalle el surgimiento del
programa de reforma judicial financiado por la AID, el cual tuvo notable
influencia en el pais durante los afios ochenta y noventa.

Programa de Modernizacion de la Administracion de Justicia (PMAJ)

Al analizar la naturaleza de los programas y el significado de la
atencion de la AID sobre el tema de las reformas del sistema de justicia, se
pueden formular varios interrogantes: ¢cual era el objetivo de los proyec-
tos de la AID en Colombia? y, ¢/cudl era la relacién entre los intereses
transnacionales y nacionales en el desarrollo de este programa?

Primera fase del PMAJ

Como se mencion6 anteriormente, la ocurrencia de los programas
de reforma judicial se relacionaba con el contexto politico y social de los
aflos ochenta, y reflejaba un aparente consenso sobre la necesidad de re-
solver la crisis del sistema judicial. Durante la década del ochenta, la Fun-

34 German Silva, “Justicia, jueces y poder politico en Colombia”, Jurimprudencias N¢. 2,
Bogota, ILSA, 1991, pp. 59-94.

35 German Palacio, “Administracién de justicia, jueces y la crisis instiiucional en Colom-
bia: contradicciones y dilemas”, Jurimprudencias N2 1, Bogot4, ILSA, 1990, pp. 33-46.

3  Jaime Giraldo Angel, Alfonso Reyes y Jorge Acevedo, Reforma a la justicia en Colombia,
Bogota, Instituto SER de Investigaciones, 1987.
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dacién para la Educacién Superior (FES) contacté la AID, que habia esta-
do ausente del pais por varios afios, para financiar programas relaciona-
dos con educacién. Sin embargo, en 1986, ambas instituciones comenza-
ron el Programa para la Modernizacién de la Administracién de Justicia
(PMAJ). Este programa se caracterizaria por ser un momento exploratorio
que se podria extender dependiendo de los resultados. El objetivo princi-
pal del programa consistia en mejorar el desempeno del sistema judicial,
sin embargo, no se hacia énfasis en ningin componente en particular. Al-
gunos proyectos tenian como objetivo la dotacién de equipos y libros a los
tribunales y bibliotecas, otros apoyaban la capacitacién de los miembros
del poder judicial, y otros financiaban eventos académicos para discutir
nuevos proyectos de reforma legal®.

Contexto internacional y nacional a comienzos de 10s afios noventa

En 1990, las circunstancias politicas nacionales e internaciona-
les facilitaban las condiciones de continuidad de los programas de coope-
raciéon apoyados por la AID. En el contexto internacional, el gobierno de
Colombia habia iniciado una camparfa con el objeto de que la comunidad
internacional asumiera su responsabilidad en la guerra de las drogas. Esto
significaba que los paises Europeos y Estados Unidos no debian financiar
solamente los programas para combatir la produccién ilicita de las drogas,
sino también introducir preferencias comerciales con el fin de aumentar el
crecimiento de la economia colombiana. Para esta época se llevé a cabo
una reunién entre el presidente norteamericano George Bush y los presi-
dentes de los denominados paises productores de cocaina: Colombia, Peri
y Bolivia. En esta reunién, conocida como la “Cumbre de Cartagena”, el
gobierno de Estados Unidos acept6 su responsabilidad como principal des-
tinatario de drogas ilicitas y se comprometié a donar US$40 millones para
apoyar la lucha antinarcéticos en Colombia3®2.

En la arena nacional, la percepcién publica sobre el narcotrafico
se asociaba a las més crudas expresiones de violencia. La perspectiva
institucional del programa llev6 a pensar que una jurisdiccién penal y unos
organismos represivos fuertes podian servir para vencer las grandes orga-
nizaciones del narcotrafico. Adicionalmente al probliema de orden publico
asociado con la lucha antinarcéticos, perduraban desde tiempos pasados
tensiones politicas fundamentales que consolidaron una percepcion colectiva
sobre la necesidad dereformar las bases institucionales de la organizacién
politica. Por ejemplo, en 1989 y 1990, los grupos paramilitares asociados
a los narcotraficantes mataron a tres candidatos presidenciales®. En ese

37 FES-AID, 1986-1991. Informe de actividades al 31 de dictembre de 1991, Bogota, Fun-
dacién para la Educacién Superior (FES}, 1992.

Alfredo Vasquez Carrizosa, “La conferencia de presidentes de Cartagena para la lucha
antinarcoéticos”, en Andlisis Politico N® 9, Bogota, UN, 1990.

Luis Carlos Galan, Carlos Pizarro y Bernardo Jaramillo.
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tiempo un gran ntimero de estudiantes organiz6 un movimiento llamado
“el movimiento de la séptima papeleta” para iniciar un proceso pidiendo
una asamblea constituyente. Finalmente, después de intensas protestas
contra las tradiciones politicas, el ambiente politico favoreci6é la convoca-
toria a una Asamblea Nacional Constituyente en 1990.

En la Asamblea Constituyente el gobierno presenté un proyecto
para reformar el sistema judicial basado en diagnésticos y discusiones que
se llevaron a cabo a finales de los ochenta, e influenciados por algunas de
las conclusiones de las investigaciones hechas por el Instituto SER y fi-
nanciadas por el PMAJ en la primera fase. La reforma del sistema judicial
comprendia diferentes aspectos, como el problema de la administracién del
poder judicial, la creacién de una Corte Constitucional y la introduccién
de los mecanismos de proteccién de los derechos humanos. No obstante,
el aspecto que mas se relaciona con los objetivos del PMAJ, y que repre-
sentaba la posibilidad de disminuir los problemas de impunidad y violen-
cia, se referia a la necesidad de cambiar el sistema procesal penal. Uno de los
resultados del programa en la primera etapa era precisamente su influencia
en el surgimiento de un consenso institucional sobre la necesidad de refor-
mar el procedimiento del sistema penal y de introducir un modelo acusatorio.

Caracteristicas de la segunda fase del PMAJ

En 1991 el ambiente politico e institucional favorecié la intensifi-
cacién del programa de la AID. Aunque la “Cumbre de Cartagena” tuvo lugar
en 1990, el acuerdo formal entre los gobiernos de Estados Unidos y de
Colombia no se firmé hasta agosto 19 de 1991, época para la cual el nuevo
presidente era César Gaviria. El valor totaldel acuerdo de cooperacién ascendié
a US$36 millones. La ejecucion del programa comenz6 en enero de 1992 y
durariainicialmente hasta 1997. Entre 1990 y 1992 se formaliz6 un acuerdo
puente con el fin de continuar apoyando varios programas. Con base en
este acuerdo puente, la AID ayudé a equipar la Fiscalia General de la Na-
ci6én, creada recientemente por la nueva Constitucién®. La segunda fase
del PMAJ presentaba varias diferencias en comparacién con la primera etapa.
En primer lugar, el objetivo del programa era absolutamente claro en la
medida que buscaba el mejoramiento del desemperio del poder judicial,
especialmente en lo referente a la fase de investigacioén en el proceso pe-
nal*!. Asi, el desarrollo de la Fiscalia General de la Nacién fue el principal
objetivo del programa*?. En segundo lugar, la magnitud del programa, en

40 FES-AID, Programa para la modernizacion de la fusticia PMAJ. Informe final 1992-1995,
Bogota, 1996, pp. 5-19.

41 Segtn el acuerdo bilateral, el principal propésito del programa era: “apoyar las activi-
dades para fortalecer la administracién de justicia, particularmente el sistema judicial
penal en tres modalidades basicas: mejor organizacién y planeacién del sector justicia,
mayor efectividad de la investigacién y presentacién de cargos en crimenes graves, y el
fortalecimiento de la administracion y la independencia del sistema judicial”, Ibid., p. 6.

42 Thid.
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términos de valor econémico y del nimero de instituciones comprometi-
das, hicieron del PMAJ uno de los mayores programas de asistencia judi-
cial en América Latina. En tercer término, el momento politico era particu-
larmente especial dado que a comienzos de los aflos noventa el pais tenia
enormes expectativas con relacién al desarrollo de la nueva Constituciéon y
de la estructura legal. Finalmente, debido a la significacién del programa y
alanecesidad de maximizar resultados, la organizacién administrativa estaba
disefiada para operar de acuerdo con principios y técnicas de racionalizacién.
La organizacién administrativa estaba dividida en tres ramas principales y
cada una manejaria su presupuesto correspondiente: la FES, US$19.3
millones; la AID, US$9.7 millones, y la Icitap, USS$ 6.9 millones*3.

Desarrollo del programa

Al hacer una observacién general del contexto politico en medio
del cual surgi6 esta segunda fase del programa, se hace evidente la exis-
tencia de motivaciones y objetivos politicos explicitos. No obstante, una
supuesta perspectiva técnica basada en ingenieria institucional parece
prevalecer en el nivel micro-institucional en donde se desarroll6 el progra-
ma. El acuerdo entre la FES y la AID establecia que era necesarjo cumplir
con los lineamientos generales y los estdndares de impacto para lograr los
objetivos que se habian trazado*. La segunda fase del PMAJ comenzé con
52 proyectos, y como la AID tenia en Colombia un grupo reducido de per-
sonal, la FES suministré la capacidad administrativa para manejar el pro-
grama. El desarrollo del programa conllevé numerosos conflictos, dificul-
tades y resultados inesperados. Como no se puede explicar en este espacio
todo el espectro de las tensiones institucionales que surgieron ala sombra
de este programa, vamos a sefialar tres aspectos importantes derivados de
las tensiones enire los intereses nacionales y transnacionales: a) la falta
de consenso entre las instituciones nacionales, b) las preferencias y dis-
tancias institucionales, y c) los conflictos entre el PMAJ y la AID en Was-
hington.

Falta de consenso entre instituciones nacionales

Tradicionalmente el sector de la justicia no ha sido escenario de
consenso entre las instituciones que lo conforman. Esto se debe, al menos
- parcialmente, a que la estructura institucional anterior a la actual Consti-
tucién otorgaba al Ministerio de Justicia la capacidad legal para tomar
decisiones administrativas. Una vez la nueva estructura institucional fue
enmarcada de acuerdo con la nueva Constitucién, se redujo el gran poder
del Ministerio de Justicia y se crearon diferentes 6rganos como el Consejo

48 Ibid.

4 Los indicadores diseniados incluian: niimero de casos pendientes en investigacién pre-
liminar, acusacién y sentencia; porcentaje de tipos de decisién legal en cada etapa del
proceso; promedio de duracién de los casos, y la percepcién ptblica del sistema judi-
cial con respecto a acceso, transparencia y efectividad, Ibid.
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Superior de la Judicatura, la Corte Constitucional y la Fiscalia General de
la Nacién. La participaciéon de los representantes de alto nivel de estos 6r -
ganos en el Comité Ejecutivo del PMAJ fue uno de los muy pocos espacios
en donde las cabezas de las instituciones se reunian para discutir sobre la
situacion del sector justicia. De acuerdo con algunas personas que partici-
paron en el PMAJ, en el desarrollo del programa en Colombia era posible
observar varias tensiones. No hubo un consenso en el diagnéstico y en la
situacién de crisis del sistema de justicia, cada una de las instituciones
establecié sus prioridades con relacién a sus necesidades institucionales y
sus metas a corto plazo. Esta btisqueda de metas institucionales creé dife-
rentes conflictos: entre varias instituciones y el PMAJ, entre las esferas
politicas en el gobierno de los Estados Unidos y la AID en Colombia, y en-
tre la AID y la FES.

El PMAJ, sus preferencias y sus distancias

Una de las principales caracteristicas del programa fue su gran
influencia en el disefio institucional de la Fiscalia. Este vinculo institucional
contrastaba con la divergencia entre el Consejo Superior de Justicia y el
PMAJ. A pesar de que el Consejo Superior era el 6rgano que representaba
el poder judicial en el sistema de justicia colombiano, los proyectos que
fueron aprobados para todo el sistema judicial representaron menos del
7% del presupuesto invertido. Se presentaron grandes diferencias entre el
programa y el Consejo Superior. Inicialmente el Consejo era resistente a
admitir la intervencién de un érgano internacional en un asunto nacional
como laadministracion de justicia. Posteriormente, una vez el Consejo acept6
tomar parte en el programa, esta corporacién presentaba “megaproyectos”
dificiles de respaldar, segtin versiones de antiguos representantes de la FES
y de AID. Para los representantes del programa, las prioridades del Conse-
jo eran diferentes de las establecidas por el PMAJ. Por ejemplo, el Consejo
insistia en la importancia de desarrollar programas que cubrieran la tota-
lidad del sistema judicial en lugar de concentrarse Ginicamente en la Fis-
calia General de la Nacién.

Los retos del PMAJ vs. las metas politicas de la Usaid

El desarrollo del PMAJ tuvo su propia dindmica y goz6 de una
autonomia relativa con relacién a los resultados politicos esperados por la
AID en Washington. La organizacién del disefio del programa se basé prin-
cipalmente en criterios de administracién técnica. En esta perspectiva, el
proceso de toma de decisiones estaba sujeto a principios de racionalizacién
de los recursos. Sin embargo, €l programa tuvo que enfrentar diferentes
retos originados en el contexto politico y social. Segiin antiguos funciona-
rios de la FES y de la AID, quizas el principal reto para la PMAJ consistia
en la transformacién de la cultura juridica existente. En el sistema proce-
sal penal anterior, la investigacién era funcién de los jueces de instruccién
y se operaba principalmente segiin procedimientos escritos. Ademas, la
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insuficiencia de recursos basicos para el manejo del sistema en su totali-
dad, no permitia una remuneracién adecuada para los jueces, ni edifica-
ciones y equipamiento idéneo para su trabajo, como tampoco capacitacién
para los jueces y funcionarios de las oficinas.

De acuerdo con algunos funcionarios del PMAJ, si el programa
pretendia tener un impacto en materia de impunidad y de violencia, era
necesario no solamente invertir en equipo sino también en terminar con la
inercia cultural que dominaba el anterior sistema. Por lo tanto, la nueva
Fiscalia fue diseflada e implementada de acuerdo con el nuevo criterio de
racionalidad y eficiencia basado en el modelo acusatorio del sistema ame-
ricano. Finalmente, a mediados de los arfios noventa, en medio de una tur-
bulenta crisis politica y ante la presién del gobierno de los Estados Unidos
para obtener resultados visibles, la AID desarrollé una evaluacién que lle-
v6 a reformular el programa y a finalizar el acuerdo con la Fundacién FES*.

Reformas en el sistema judicial peruano
El rol del poder judicial en el contexto social y politico

Histéricamente el rol del sistema judicial peruano dentro del sis-
tema politico ha sido de subordinacién politica, con dos caracteristicas
principales: la intervencién directa de la rama ejecutiva en la composicién
y orientacién de las cortes, y una constante escasez presupuestal que pro-
dujo un colapso econémico total en la rama judicial. E1 hecho de que.Pera
haya tenido gobiernos militares durante la mayor parte del siglo veinte
contribuy6 a relegar el rol de la rama judicial dentro del escenario politico.
Sin embargo, a finales de los afios sesenta y comienzos de los setenta, Pert
tuvo una dictadura militar atipica en el contexto de América Latina duran-
te la época. La dictadura del General Velasco-Alvarado (1968-1975) le dio
a la rama judicial un rol muy especial en su proyecto politico reformista.
Velasco-Alvarado tenia el proyecto de modernizar las relaciones sociales
en las areas rurales, centrandose en una reforma agraria que eliminé a la
elite “terrateniente” y a las relaciones sociales precapitalistas que existian
en muchas comunidades rurales andinas.

Velasco-Alvarado le asigné al derecho un papel primordial, espe-
cialmente en aspectos relacionados con lareforma agrariay, en menor grado,
con las relaciones capital-trabajo. Con esta idea, €l gobierno de Velasco-
Alvarado creé dos jurisdicciones especiales: los llamados “fuero agrario” y
“fuero de trabajo”. El primero se encarg6 de la aplicacién de la reforma de
la propiedad en las areas rurales, y el segundo tuvo como meta facilitar un
rol activo de la rama ejecutiva en la solucién de conflictos laborales. Velasco-
Alvarado fue ideolégicamente critico del papel del derecho y de las cortes

4 Entrevista con Luis Alfonso Roa, antiguo funcionario de AID en Colombia. Entrevistado

por Gabriel Gémez, Cijus, Bogota, diciembre 1996.
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como factores que contribuian a la reproduccion de las relaciones de do-
minio e injusticia dentro de la sociedad peruana. Con este discurso, Velasco-
Alvarado traté de lograr un compromiso con los miembros del sistema ju-
dicial respecto a su proyecto revolucionario, especialmente con la idea de
superar el formalismo juridico de los jueces*®. Al mismo tiempo, intervino en
la composicién de las cortes por medio de la creacién de leyes que modifica-
ban las condiciones para el retiro y reemplazo de los jueces, para nombrar
a quienes habian ganado la confianza de la rama ejecutiva.

Sin embargo, las contradicciones del proyecto “Velasquista” y de
su discurso revolucionario, junto a las transformaciones en el contexto in-
ternacional, hicieron fallar el experimento. Las mismas instituciones mili-
tares, bajo el liderazgo del general Francisco Morales-Bermuidez, fueronres-
ponsables de abortar la experiencia de reforma. En efecto, en 1975,
Morales-Bermuidez asumio6 el poder con el apoyo del sector mas conserva-
dor de la sociedad, el cual no tenia ningtn interés en permitir mas cam-
bios estructurales en la sociedad peruana. Morales-Bermuidez fue una ti-
pica figura de transicién y su mision fue la de organizar la transferencia
del poder a los gobiernos civiles. Esto seria garantizado a través de una
reforma constitucional que estipulara que las nuevas realidades sociales
impulsadas por los militares {especialmente en las areas rurales) estarian
consagradas en una nueva constitucién redactada por una Asamblea Consti-
tucional. La Constitucién de 1979, que reemplazé a la Constituciéon de 1933,
fue escrita con una amplia participacién de los diferentes partidos politicos.

En una de las ultimas actuaciones del gobierno de Morales-
Bermudez, los militares peruanos crearon un marco juridico para reorga-
nizar las cortes, con el propoésito de borrar la tltima evidencia del “Velas-
quismo”, particularmente la pluralidad de las posiciones criticas sobre el
rol del derecho en la sociedad que se habian creado dentro del sistema ju-
dicial*’. Por lo tanto, el experimento militar de gobierno entre 1968-1980
fue abierto y cerrado con una fuerte intervencién de la rama ejecutiva en la
composicién de las cortes. Sin embargo, la aplicacién de la tultima inter-
vencion estuvo a cargo de Fernando Belaunde-Terry (1980-1985), el pri-
mer presidente constitucional después de la dictadura militar. El gobierno
de Alan Garcia (1985-1990) continué la misma linea. De esta forma, los
gobiernos civiles no rompieron con esta tradicién de intervenir en la com-
posicién de la estructura judicial.

46 Una de las afirmaciones mis famosas de Velasco-Alvarado fue: “En nuestro pais el sis-
tema judicial ha tenido siempre dos caras: una severa y cruel para la gente humilde y la
oira tolerante y buena para la gente con poder”. Javier de Belaunde, “Aproximacién a la
realidad de la administracion de justicia en el Pert”, en Peder judicial y democracia,
Diego Garcia-Sayan (ed.), Comisién Andina de Juristas y Centro para la Independencia
de Jueces y Abogados, Lima, 1991.

47 Luis Pasara, Jueces, justicia y poder en el Peril, Lima, Centro de Estudios de Derecho y
Sociedad, 1982.
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El camino sentalado por la Constitucién de 1979 para el nombra-
miento de jueces en todos los niveles hizo atin peor la subordinacién poli-
tica de la rama judicial debido a que los partidos politicos tomaron el con-
trol burocraticodel sistema judicial. Al mismo tiempo, después de la dictadura
militar, los gobiernos civiles mantuvieron a la rama judicial en una situa-
cién de subordinacién y sin recursos con el fin de no permitir que el poder
judicial pudiera tener algiin controlsobre sus acciones*. En los afios ochenta,
el escenario politico y el sistema judicial peruano tuvieron que afrontar retos
inesperados causados por la aparicién de dos grupos guerrilleros, el maoista
Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA),
asi como también el aumento del trafico de drogas.

l.a era de Fujimori y el sistema judicial (1990-2000)

Alberto Fujimori fue elegido por primera vez presidente del Perii el
28 de julio de 1990. Desde el primer dia de su mandato Fujimori empezé6 a
atacar al sistema judicial y a tener fuertes conflictos con el Congreso res-
pecto a quién tenia el poder de aprobar leyes. En su discurso inaugural,
Fujimori se refiri6é al Palacio de Justicia como “el Palacio de la injusticia” y
declar6 que el sistema judicial era una entidad corrupta e indiferente ante
los problemas sociales**. En los meses siguientes se volvié comtin que el
presidente criticara publicamente al sistema judicial por su corrupcion,
abusos, etc. A pesar de que muchas de las criticas eran justificadas, sus
problemas eran muy compiejos y muchos de ellos estaban relacionados con
la marginalidad histérica dentro del sistema politico peruano y su falta de
independencia.

En la noche del 5 de abril de 1992, al mismo tiempo que los mili-
tares tomaban las calles y ocupaban el Congreso y 1a Corte Suprema, Fujimori
anunciaba la instalacién del gobierno de “emergencia y reconstruccién
nacional”. Fujimori declaré que queria una nueva Constitucién elaborada
por una comisién de juristas, que mas tarde seria aprobada por un refe-
réndum®®. Fujimori asumié todos los poderes de gobierno mediante una
“ley” que €l llamé6 “Ley del Gobierno de Emergencia y Reconstruccién”, la
cual suspendialos articulos de la Constitucién que se opusieran a ella. Como
resultado, el Congreso y el Tribunal de Garantias Constitucionales fueron
cerrados por Fujimori. Trece de los dieciocho jueces de la Corte Suprema
fueron destituidos. También fueron destituidos el Fiscal General y el Contralor
General. Ciento treinta funcionarios judiciales en los distritos de Lima y
Callao fueron destituidos veinte dias después del “auto-golpe”. Fujimori

48 Apesar del hecho de que la Constitucién de 1979 expresamente establecia que no me-

nos del 2% del presupuesto debia ser destinado a la rama judicial, en los seis afios si-
guientes su destinacién nunca superé el 0.9%. Javier de Belaunde, op. cit.

49 Ibid.

% Este sul géneris “golpe de Estado” fue el origen de un nuevo término para el caso: el
“fujimorazo” o el “auto-golpe”.
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nombré un nuevo presidente y trece miembros de la Corte Suprema, un
Fiscal General y un Contralor General. Posteriormente, Fujimori autorizé
a lanueva Corte Suprema para que llenara las vacantes en las Cortes Su-
periores y en el Ministerio Puablico; luego continué con el proceso de “eva-
luacién”. Como resultado, la Corte Suprema nombrada por Fujimori desti-
tuy6 cerca de 100 jueces y los reemplaz6 a todos con nombramientos
provisionales®?.

El impulso local de la reforma judicial
El Jurado de Honor de la Magistratura

La remocién de varios miembros de la Corte Suprema y de otros
jueces fue una de las piezas centrales del “auto-golpe” de Fujimori. Como
resultado de la remocioén de magistrados de la Corte Suprema varios jue-
ces de las cortes superiores fueron ascendidos. Esos nuevos magistrados
tuvieron a cargo la destitucién de jueces en todos los niveles, asignando
los cargos de manera provisional. El proceso completollevé al nombramiento
provisional del 80% de la rama judicial y del Ministerio Ptblico®2.

En abril de 1993, el llammado Congreso Constituyente Democrati-
co (CCD), la entidad constituyente encargada de la elaboracién de una nueva
Constitucion, nombré a un grupo de personas “honorables” para confor -
mar lo que fue llamado el “Jurado de Honor de la Magistratura”. Dicho grupo
fue creado como un mecanismo ad-hoc para el manejo del problema de los
jueces provisionales dentro del sistema judicial. Uno de sus miembros,
Fernando de Trazegnies, prestigioso profesor de derecho, declaré que €l grupo
ad-hoc fue creado por el Congreso Constituyente Democratico (CCD) con
el fin de solucionar los problemas de corrupcién derivados del alto niumero
de jueces provisionales®s. La tarea inicial consistié en seleccionar los can-
didatos a jueces, que serian nombrados por el CCD como jueces de la Cor-
te Suprema y Fiscales ante dicha corte. Los otros funcionarios serian nom-
brados por la Comisién de Justicia. La nueva Constitucién Peruana de 1993
creé el Consejo Nacional de la Magistratura, con la tarea de nombrar y destituir
jueces. Sin embargo, en diciembre de 1993, antes de terminar sus funcio-
nes y antes de que entrara en vigencia la nueva Constitucién, el CCD apro-
b6 una ley constitucional que establecia que el Jurado de Honor de la
Magistratura continuaria trabajando hasta que el Consejo Nacional de la
Magistratura fuera instalado. Al mismo tiempo, el CCD aumenté los pode-

51 United Nations, Economic and Social Council, Commission on Human Rights, Report
of the Special Rapporteur on the Independence of Judges and lLawyers, Mr. Param
Cumasaswamy. Addendum: Report on the mission to Perti, E/CN.4/1998/39/Add.1,
Ginebra, febrero 19, 1998.

52 Fernando de Trazegnies Granda, “El jurado de honor de la magistratura: balance de
cierre”, Ideele N2 71-72, diciembre de 1994.

53 Iwid. Desde ese momento De Trazegnies, un profesor de derechoy miembro del viejo
movimiento Derecho y Desarrollo, fue una de las figuras mas importantes del régimen
de Fujimori.
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res del jurado de honor de la magistratura y establecié que ellos tenian
completo poder para designar los jueces. A pesar del importante avance
realizado en el nombramiento de jueces, con el objeto de eliminar el pro-
blema de los jueces provisionales, la Comisién Andina de Juristas encon-
tré que a finales de 1994, aproximadamente el 60% de los jueces del pais
eran aun de caracter provisional®*.

La creacion del Consejo Nacional de la Magistratura

El Articulo 150 de la Constitucién de 1993 creé el Consejo Nacio-
nal de la Magistratura como un ente independiente responsable de la se-
leccién y el nombramiento de jueces y fiscales. El Consejo inici6 activida-
des a principios de 1995, después del nombramiento de sus miembros. E1
mayor reto que tenia que afrontar consistié en que los juéces y fiscales
nombrados provisionalmente en sus cargos constituian uno de }os princi-
pales obstéiculos para una independencia real del poder judicial. El Con-
sejo Nacional de la Magistratura, como caracteristica tipica de las institu-
ciones judiciales durante la era de Fujimori, se quedé corto en la realizacién
de sus objetivos. Entre 1993 y 1998, el ntimero de jueces y fiscales provi-
sionales aument6 en un 20%. De hecho, en 1998 el niumero de jueces pro-
visionales era de 779 y el ntimero de fiscales provisionales era de 964, de
los cuales més del 70% fueron asignados al Ministerio Piiblico®s. La inde-
pendencia del sistema judicial continué siendo un gran problema para Peru.
El' 12 de marzo de 1998, el Consejo Nacional de la Magistratura fue victima
de un nuevo ataque de los aliados de Fujimori en el Congreso. Aprovechédndose
de que en ese momento en Perti no habia ninguna forma de control cons-
titucional, el Congreso peruano aprobd la Ley 26933, la cual eliminaba el
poder disciplinario del Consejo Nacional de la Magistratura sobre jueces y
fiscales, otorgado por el Articulo 151(3) de la Constitucién peruana. Al dia
siguiente, los siete miembros principales del Consejo renunciaron en se-
nal de protesta.

La creacion de la Academia de la Magistratura

La Constitucién peruana de 1993 creé la Academia de la Magis-
tratura como institucién responsable de la capacitacién de jueces y fisca-
les, asi como de los futuros candidatos a estos cargos. Como resultado, los
abogados interesados en formar parte del sistema judicial debian tomar
inicialmente un curso en la Academia de la Magistratura, y inicamente si
pasaban, podian ser considerados como candidatos potenciales. A pesar
del gran ntimero de jueces y fiscales provisionales, en 1997 la Academia de
la Magistratura establecié que los cursos tendrian una duracién de seis
meses. El resultado practico de esta medida fue que al Consejo Nacional
de la Magistratura se le negé el nombramiento de jueces y fiscales entre

% Comisién Andina de Juristas, Democracia, derechos humanos y administracion de jus-

ticia en la Regién Andina, Lima, CAJ, 1994.

5 Marcial Rubio Correa, Quitate la venda para mirarme mejor, Lima, Desco, 1999, p. 175.
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mediados de 1997 y marzo de 1998. Adicionalmente, el 14 de agosto de
1998, la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial establecié una nueva regla
para la duracién de los cursos los cuales se prolongaron a dos afios. Las
personas que habian sido capacitadas durante seis meses también tendrian
que cumplir con la nueva disposiciéon. Con esta medida, los nuevos jueces
y fiscales serian nombrados a mediados del afio 2000. De acuerdo con Marcial
Rubio, el objetivo era “crear las condiciones para mantener la naturaleza
provisional de los jueces y fiscales en el Perti durante la presidencia de 1995-
2000756,

Las comisiones ejecutivas de reorganizacion del sistema judicial

El Articulo 148 de la Constituciéon Peruana de 1993 por primera
vez establecié una separacién entre los 6rganos administrativos del siste-
ma judicial y los érganos jurisdiccionales. La Ley Organica del Poder Judi-
cial estableci6 que el ente responsable de la administracién de la rama ju-
dicial fuera una Comisién Ejecutiva, coordinada por un director general
dedicado exclusivamente a esta tarea. Los demas integrantes de la Comi-
sién Ejecutiva serian miembros de la Corte Suprema o Cortes Superiores,
y por lo tanto serian responsables de las politicas generales de su divisién.
La Comision Ejecutiva tendria una estructura similar a nivel regional. Antes
de 1998, la responsabilidad de la administracién de la rama judicial esta-
ba concentrada en el presidente de la Corte Suprema de Justicia®.

Después de su reeleccion en 1995, Fujimori anuncié el comienzo
de una reforma judicial en el Pera. El principal apoyo para este objetivo
provino de sus aliados incondicionales en la Corte Suprema de Justicia.
En septiembre de 1995, el presidente de la Corte Suprema traté de crear
una comision externa para reformar el poder judicial. Sin embargo, la mayoria
de los miembros de la Corte Suprema se opusieron a esta medida y la pro-
puesta fracasé. El 20 de noviembre de 1995, el Congreso peruano aprobd
la Ley 26546 que creaba la Comisién Ejecutiva de la Judicatura, la cual
estaba formada por tres miembros de la Corte Suprema. Como una medi-
da excepcional que cambiaba las reglas establecidas en la Ley Orgénica
del Poder Judicial, la nueva Ley establecié que la Comisién Ejecutiva tra-
bajaria solamente por un ano. Como resultado, la Ley 26546 transfirio las
funciones de gobierno y administracién del sistema judicial, incluyendo el
presupuesto, a la Comisién Ejecutiva. La ley establecié que la Comisién
estuviera dirigida por un secretario ejecutivo. José Dellepiane Massa, un
antiguo comandante naval, fue nombrado para desempefar este cargo. Con
esta medida, la rama ejecutiva, con la colaboracién de los aliados en el
Congreso y en la Corte Suprema, tomé nuevamente el control de la rama
judicial®®.

56 Ibid.
57 Ibid.
5 Ibid.
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El 18 de junio de 1996, tinicamente seis meses después de que la
Comisién Ejecutiva empezara sus actividades, el Congreso también creé, a
través de la Ley 26623, la Comision Ejecutiva para el ministerio piiblico
con el propésito de reformar esta institucién hasta el 31 de diciembre de
1998. La existencia de la Comisién Ejecutiva se extendi6 sin fijar un limite
de tiempo, a pesar de que el Tribunal Constitucional habia establecido que
operaria hasta el 31 de diciembre de 1998. Al mismo tiempo, la Ley 26623
incrementd los poderes de la Comisién Ejecutiva para tratar asuntos rela-
cionados con las salas de la Corte, la profesion judicial, los estatutos orga-
nicos de la magistratura, la Academia de la Magistratura y las iniciativas
legislativas en asuntos relacionados con el sistema judicial. Sin embargo,
el punto mas importante fue que a través de la Ley 26623, la Comisiéon
Ejecutiva adquiri6 el poder de destituir jueces. Esta tiltima disposicién fue
declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional el 19 de octubre
de 1996°%°.

La Ley 26623 produjo muchas criticas y protestas. Dos miembros
de la Academia de la Magistratura renunciaron en sefial de protesta ante
la pérdida de independencia. Seis miembros de la Corte Suprema protes-
taron publicamente por la pérdida de la iniciativa legislativa; sin embargo,
la mayoria de los miembros de la Corte Suprema apoyaron la Ley. Una de
las criticas a la Ley 26623 establecia que: “teniendo en cuenta la histérica
falta de autonomia de los jueces y fiscales de nuestro pais, de hecho, el
establecimiento de un super-poder sobre ellos es una limitacién atn ma-
yor para la posibilidad de libertad de opinién, sin mencionar las opiniones
oficiales”®.

El proceso de concentraciéon de poder en la Comisién Ejecutfva de
la Judicatura fue concluido el 2 de diciembre de 1996, a través de la Ley
26695. Esta ley estableci6 que la Comisién Ejecutiva tenia el poder de crear
yreorganizar transitoriamente las salas de la Corte Suprema de Justicia y de
otros tribunales superiores. A finales de 1998, una nueva ley extendio la exis-
tencia de la Comision Ejecutiva de la Judicatura hasta diciembre de 2000%!.

Los fondos internacionales para la reforma judicial

Perti ha sido beneficiario de por lo menos US$54.8 millones por
parte de los tres principales donantes y prestamistas para programas de
reforma judicial en América Latina desde 1986 (incluyendo el proyecto que
fue cancelado por el Banco Mundial). Al igual que en otros paises de Amé-
rica Latina, estas tres organizaciones internacionales son la AID, el Banco
Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial.

59 Ibid.

60 Ernesto de la Jara, “Reforma de la administracién de justicia: al pan, pan y al vino,
vino”, Ideele N° 89, Lima, agosto de 1996, p. 12.

61 Marcial Rubio, op. cit.
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La Agencia Internacional para el Desarrollo (AID)

Desde 1986 el gobierno peruano ha venido recibiendo recursos bajo
los programas de Administracién de Justicia (AOJ) de la AID. Durante el
periodo 1986-1991, la AID invirtié US$ 2.850.000 en Peru®?, y durante el
periodo 1993-1998 invirtié USS8.1 millones, como parte de los llamados
programas de “Rule of Law”. En 1990, durante el afno fiscal 1991, el Con-
greso de los Estados Unidos “condicioné el suministro de asistencia para
seguridad en relacién con anti-narcéticos a logros especificos en derechos
humanos y pidié a la rama ejecutiva la expedicién de una determinacién
para que se realicen los pasos necesarios antes de entregar la ayuda anti-
narcdticos”®®. La inclusién del condicionamiento de fondos para la guerra
contra la droga en el Peru creé un conflicto entre el Congreso de los Esta-
dos Unidos y la administracién Bush sobre las politicas de los Estados Unidos
con relacion al Perti. Los principales puntos del condicionamiento eran tres:
“(1) la creacién de un registro nacional publico para todos los detenidos
por las fuerzas de seguridad del Per1; {(2) el permiso de acceso al CICR (Co-
mité Internacional de la Cruz Roja} y a los fiscales publicos a todos los si-
tios de detencién, inmediatamente después del arresto; y (3) avances en el
enjuiciamiento de los implicados en los nueve casos notables en materia
de derechos humanos”8.

La AID estuvo involucrada en la creacién de un registro nacional
de personas detenidas®, el cual fue considerado como una estrategia im-
portante para prevenir que las fuerzas de seguridad desaparecieran perso-
nas. A pesar de que el gobierno de Fujimori acept6 su implementacién en
1992, este registro tinicamente fue creado en febrero de 1994 para aque-
llas personas detenidas después del 12 de enero de 1993¢,

En 1993, la administracién Clinton y el gobierno del Pera acorda-
ron organizar una comision internacional independiente compuesta por
prestigiosos abogados que visitarian Pert, presentarian un informe sobre
los cambios en el sistema judicial y harian propuestas de reforma®. La
comisién estaba compuesta por cuatro conocidos abogados, que visitaron
Peru en septiembre de 1993. “Su encargo fue la revision de la situaciéon del

62 WOLA, Elusive Justice. The US Administration of Justice Program in Latin America, op.
cit.

83 Coletta Youngers, After the Autogolpe: Human Rights in Pertt and the US Response, Was-
hington DC, WOLA, julio de 1994, p. 40.

84 Ibid., p. 62.

65 Linn A. Hammergren, The Politics of Justice and Justice Reform in Latin America. The
Peruvian Case in Comparative Perspective, Westview Press, 1998, p. 180.

86 Ibid.

67  En entrevista con una revista peruana, el profesor Robert Goldman, miembro de la co-
misién afirmé: “Tuvimos un encargo del gobierno norteamericano, el gue fue presenta-
do ante el gobierno peruano y este lo aprob6. La conformacién de la propia comisién
fue nominada por el gobierno de los EE.UU. y aprobada por el gobierno del Perd”. “Ha-
bla Goldman", en Caretas, abril 21, 1994, p. 16.
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debido proceso en Per1i, la independencia judicial y los cambios en el po-
der judicial adoptados en la nueva Constitucién, como también la propuesta
de las reformas necesarias”®. La reaccién del gobierno de Fujimori ante el
reporte fue muy agresiva. El ministro de justicia Vega criticé fuertemente
la comisién como una forma de intervencionismo en los asuntos del Pera.
Después de las criticas del gobierno peruano, el profesor Robert Goldman,
jefe de la comision, dijo en una entrevista: “el estudio era un analisis per se
o prima facie de la compatibilidad de las leyes anti-terroristas peruanas y
otras medidas conexas con las obligaciones asumidas por el gobierno pe-
ruano en esa materia”®,

En 1995, la AID inici6é un proyecto de varios anos {1995-2002) lla-
mado Apoyo al Sector de la Justicia, con el objetivo de “dar asistencia a los
gruposlocales de derechos humanos para defender a aquellos injustamente
acusados de terrorismo, para informar a la ciudadania acerca de sus dere-
chos y para promover el desarrollo de la Defensoria del Pueblo””. Este pro-
yecto es parte de un programa mas extenso llamado “Mayor Participacién
Ciudadana e Instituciones Piiblicas més sensibles””'. Algunos de los resultados
especificos expuestos por la AID como resultado del proyecto de Apoyo al
Sector de la Justicia son: 7?2 (1} la liberacion a través de esfuerzos de defen-
sa legal de las Organizaciones no Gubernamentales apoyadas por la AlID,
de cientos de personas acusadas de terrorismo: 200 en1996, 500 en 1997
(incluyendo la absolucién para 74 ciudadanos segiin recomendacién de la
Comisioén de Absoluciones y de la Defensoria del Pueblo), 360 en 1998 y
700 en 1999; (2) la realizacién del primer estudio sobre la percepcién de
los ciudadanos peruanos sobre la situacién de derechos humanos; (3) el
suministro, a través de consultorios juridicos apoyados por la AID, de ser -
vicios legales, de mediacién y de conciliacion gratuitos; (4} la capacitacién
a los promotores de derechos humanos; (5) la preparacion del pais, a tra-
vés del apoyo del Ministerio de Justicia y de grupos privados, para la capa-
citacion en casos conciliatorios que estara en vigencia en el afio 2000.

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID)

En 1994 Pert recibié USS1.4 millones del BID, con recursos del
Fondo Multilateral de Inversiones, para un programa de resolucién de con-
flictos alternativos. El primer préstamo fue hecho por el BID el 25 de no-
viembre de 1997. El total del préstamo era de US$20 millones “para apo-
yar el comienzo de un programa de reforma judicial en sectores geograficos

88 Coletta Youngers, op. cit., p. 45.

6% “Habla Goldman”, op. cit.

70 Usaid Congressional Presentation, FY, 1997, Perii, <http://www.info.usaid.gov/pubs/
cp97/countries/pe.htm> (visitada el 11 de marzo).

Los nombres de los otros dos proyectos son: Proyecto de democracia participativa (Prodem)
y Proyecto de Desarrollo de Gobiernos Locales (LGD).

Informacion tomada del Usaid Congressional Presentation, afos fiscales 1997, 1998,
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y sociales que no tienen el debido acceso al sistema judicial debido a la
falta de recursos humanos y fisicos”?>.

El Banco Mundial

El 4 de diciembre de 1997 el Banco Mundial anuncié que habia
aprobado un préstamo de USS 22.5 millones para Perti. El Banco declaré:
“el proyecto modernizara la estructura administrativa y las operaciones de
la justicia, desarrollard un sistema de carrera judicial transparente y ba-
sado en la excelencia mejorando su desempeno para lograr independen-
cia, responsabilidad, eficiencia, mayor acceso, aptitudes profesionales e
integridad””*. El anuncio del préstamo fue hecho tinicamente dos semanas
después de que el BID anunciara un préstamo para la reforma judicial. En
efecto, el Banco confes6 en un primer borrador del proyecto que: “Ha habi-
do una coordinacién cercana entre el Banco y el BID durante la prepara-
cién, incluyendo misiones conjuntas””. Hay muchas razones para pensar
que los dos proyectos deben ser considerados como un esfuerzo conjunto
de los bancos multilaterales para apoyar al gobierno de Fujimori. Estas razones
incluyen sus lineas econémicas neoliberales y sus triunfos politicos en la
derrota a la subversién. Sin embargo, el proyecto del Banco Mundial ha
tenido que afrontar muchos problemas desde el comienzo de la negocia-
cién en 1995. El mayor problema fue que desde el principio, el Banco Mundial
ignor6 la bien documentada evidencia del estado de subordinacién del sis-
tema judicial en Perq, y los antecedentes de intervenciones autoritarias de
Fujimori en el sistema judicial.

Dentro de este contexto, esta claro que el proyecto de reforma del
sistema judicial de Fujimori empezé como una forma de aprovecharse de
los préstamos financiados por el Banco Mundial y por el Banco Interame-
ricano de Desarrollo, e institucionalizé6 muchas de las intervenciones pre-
sidenciales en el sistema judicial. Los recursos para comenzar un progra-
ma de reforma judicial fueron donados por el gobierno del Japén. En efecto,
el gobierno japonés doné US$850.000 al gobierno peruano para preparar
el terreno para una mayor inversion financiera en el sistema judicial.

A pesar de la falta de autonomia del sistema judicial del Per1, el
Banco Mundial aprobé un préstamo por US$22.5 millones en diciembre
de 1997. Sin embargo, sélo tres meses después estallé la crisis cuando, el
12 de marzo de 1998, la coalicién gubernamental del Congreso peruano
aprobd la Ley 26933. Esta ley eliminaba el poder que tenia el Consejo Na-
cional de la Magistratura para sancionar a los jueces y fiscales y lo trans-
firi6 a la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial. Los miembros del Consejo

73 BID, “BID aprueba US$20 millones para mejorar el acceso a la justicia en Pertt”, Press
Release, noviembre 25, 1997.

74 World Bank. “World Banl Helps Pioneer Judicial Reform in Perd”, en Press Release Was-
hington, DC, diciembre 4, 1997.

75 World Bank, Perti-Judiclal Reform Project. Project ID, PEPA40107, diciembre, 1996.
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Nacional de la Magistratura renunciaron en sefial de protesta. Como reac-
cién a la intervencion del gobierno en el Consejo Nacional de la Magistra-
tura, el Banco Mundial decidi6é posponer la puesta en marcha del présta-
mo por un periodo de seis meses.

Finalmente, el proyecto fue cancelado en 1998. La pagina Web del
Banco Mundial dio la siguiente explicacién con relacién al préstamo: “El
Acuerdo de Préstamo terminé antes de ser efectivo debido a desarrollos
adversos que afectaban el Consejo Nacional de la Magistratura y demos-
traban una falta de compromiso del gobierno en relaciéon con las reformas”?.

Sistema politico y reforma judicial en Venezuela
El rol del poder judicial en los contextos social y politico

Durante la mayor parte del siglo xx, la rama judicial en Venezuela
fue relegada a un segundo plano dentro de la arena politica. Ello fue posi-
ble debido a las dictaduras militares que gobernaron a Venezuela durante
la primera mitad del siglo. Con el regreso de la democracia a finales de los
anos cincuenta, se dio origen a un nuevo sistema politico consagrado en la
Constitucién de 1958. Las nuevas instituciones democraticas subordina-
ron la rama judicial al control burocratico de los partidos politicos. Los afios
sesenta y setenta fueron anos de creciente intervenciéon del Estado en la
economia y en los conflictos sociales. Esta fue una razén adicional para
una mayor marginacién de la rama judicial, que era responsable de cono-
cer conflictos individuales en areas de derecho civil y laboral, y de castigar
los comportamientos criminales. El Estado se reservé para si mismo el derecho
de conocer los conflictos sociales colectivos relacionados con aspectos la-
borales y agrarios. Esta tendencia fue reforzada en los afos setenta des-
pués del boom petrolero de 1973 y de la nacionalizacién del petréleo en 1974,
que fueron el origen de un Estado paternalista.

El cambio del modelo econémico impuesto por el contexto econé-
mico internacional fue introducido a principios del segundo gobierno del
presidente social-demécrata Carlos Andrés Pérez. Este cambio fue evadido
por los gobiernos durante los afnios ochenta. El presidente Pérez firmé un
acuerdo de stand by con el Fondo Monetario Internacional con la idea de
someter la economia venezolana a un programa de ajuste estructural. El
anuncio de las reformas econémicas, disimuladas durante la campana elec-
toral, produjo una increible sublevacién social en febrero de 1989 llamada
el “Caracazo”. Esta protesta tuvo como resultado la muerte de por lo me-
nos 300 personas.

La crisis que estallé en 1989 fue el principio de una reaccién so-
cial muy fuerte en contra de la corrupcién del sistema politico. La corrup-

76 Pagina Web del Banco Mundial, <http://www.1.worldbank.org/legal/legop_judicial/
Judannex.htm> (Visitada el 22 de marzo de 2000.)
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cién politica en Venezuela derroché los enormes recursos econémicos que
la economia venezolana habia generado en el periodo del Estado interven-
cionista. Esta crisis social, politica y econémica produjo un inesperado lla-
mado ala Corte Suprema, la cual tuvo que hacer pronunciamientos en algunos
de los aspectos mas controvertidos de la arena politica, tales como la in-
vestigacién de los hechos ocurridos en febrero de 1989. El sistema judicial
no estaba capacitado para decidir sobre la responsabilidad de las muertes
en la sublevacién popular. Al mismo tiempo, el sistema judicial no estaba
exento de los reclamos publicos en materia de corrupcién. Cuando los parsidos
politicos hicieron un llamado a la rama judicial solicitando su interven-
cién para dar fin a la crisis politica, el resultado fue la intensificacién de la
crisis en la rama judicial y la pérdida de prestigio social. Esto se debi6 a
que la rama judicial era parte importante de la crisis en el sistema politico
pues participaba del “clientelismo” politico y de la corrupcién de todo el
sistema. La Corte Suprema fue la responsable de resolver el impase politi-
co originado por las denuncias de corrupcién contra el presidente Carlos
Andrés Pérez en 1992. Finalmente, la Corte decidié procesar al presidente,
quien se vio obligado a renunciar a su cargo.

Reforma judicial, reforma del Estado y reforma constitucional

En el marco de estudios para la reforma estatal elaborados por la
Comisién Presidencial para la Reforma del Estado (Copre), se comenzé a
discutir la necesidad de hacer mayores reformas al sistema judicial. En
efecto, a finales de 1986, la Copre recomendé una serie de medidas al pre-
sidente Jaime Lusinchi en relacién con los aspectos legales y administrati-
vos del sistema judicial. En ese momento se propusieron dos leyes para
abordar los problemas identificados por la Copre; ambas relacionadas con
el Consejo de la Judicatura. La primera fue la creacién de una Ley Organi-
ca del Consejo de la Judicatura, y la segunda, sugeria la transferencia de
algunas funciones ejecutivas a dicho Consejo. En 1997 y 1998, el Congre-
so de Venezuela aprobé algunas de las leyes propuestas; sin embargo, esto
cre6 mayor confusién con respecto a las funciones de las diferentes insti-
tuciones judiciales y, en consecuencia, no fueron aplicadas™.

Como se enuncié anteriormente, la crisis de 1989 fue el principio
de una década de inestabilidad politica, colapso econémico y erupcién so-
cial. Por esta razén, con respecto a las reformas del sistema politico en su
conjunto, los diferentes intentos para reformar el sistema judicial fueron
bloqueados por la falta de consenso politico entre las diferentes fuerzas en
el Congreso. Desde ese momento se hizo evidente que las reformas del sis-
tema judicial estaban atadas a uno de los puntos mas importantes de la

77 Provea, “La reforma judicial: una década de intentos inconclusos”, en Situacion de los
derechos humanos en Venezuela. Informe anual, octubre 1996- septiembre 1997. <http:/
/www.derechos.org.ve/situacio/informes/anual/9/index.html>.
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discusidn politica: la necesidad de reformas constitucionales para modifi-
car la estructura del Estade y crear un nuevo pacto social. Sin embargo, el
sistema politico no estuvo capacitado para lograrlo. Por esta razén, fraca-
saron todas las propuestas basadas en reformas constitucionales o lega-
les del sistema judicial. Algunas de ellas fueron las siguientes:

En 1990 se form6 un Comité de Reforma Judicial con la partici-
pacién de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de la Judica-
tura, la Fiscalia General de la Nacién y el Ministerio de Justicia.
El Comité trat6 de realizar las propuestas hechas por la Copre desde
1986. Para este efecto, el Comité elabor6 proyectos de ley relacio-
nados con el Consejo de la Judicatura, la Corte Suprema de Jus-
ticia, etc. Sin embargo, todos ellos fracasaron?®.

En 1992 se establecié una Comisién Bicameral dirigida por el ex-
presidente Rafael Caldera (en ese momento senador) para revisar
la Constitucién. Se hicieron varias propuestas relacionadas con
la necesidad de reformar el marco de trabajo constitucional del
sistema judicial. Las propuestas fueron archivadas por falta de
consenso politico sobre las reformas a la Constitucion™.

En 1996, una subcomisién especial del Congreso elabord algunas
propuestas para reformar el capitulo constitucional relacionado
con el sistema judicial. Sin embargo, nuevamente estas propues-
tas fueron archivadas®.

Los fondos internacionales para la reforma judicial

Venezuela fue el primer pais que recibié un préstamo del Banco
Mundial para un proyecto de reforma judicial. El proyecto fue aprobado
formalmente por el Banco Mundial en agosto de 19928! y rapidamente entré
en un increible proceso de obstaculos politicos y burocraticos que han hecho
de dicho préstamo una verdadera pesadilla para el Banco Mundial. La inesta-
bilidad politica de Venezuela hizo imposible la formalizacién del acuerdo con
el Banco Mundial durante cerca de afnio y medio. Las medidas econ6émicas
impuestas a Venezuela por el FMI y- el Banco Mundial fueron una de las
causas del origen de la crisis politica —o al menos esa era la percepcion de
la mayoria de los venezolanos—. Finalmente, en diciembre de 1993 se firmé
elacuerdo por el entrante presidente Caldera. El préstamo del Banco Mundial
estaba valorado en USS$30 millones. La organizacién representante del go-
bierno venezolano en este proyecto fue el Consejo de la Judicatura.

8 Thid.
7 Ibid.
80 Ibid.

81 A A
Provea ha sefialado que el proceso de negociacién entre el gobierno venezolano repre-

sentado por Cordiplan {Oficina Nacional de Planeacién), la Copre y el Consejo de la Ju-
dicatura con el Banco Mundial comenzé a fines de1991, Ibid.
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Este primer proyecto de reforma judicial financiado por el Banco
Mundial era muy similar a los proyectos apoyados por la AID en los afios
ochenta en otros paises de América Latina. Este proyecto incluia entre sus
objetivos el mejoramiento de la capacidad administrativa del Consejo de la
Judicatura, la modernizacién del manejo de las salas dela Corte, la reapertura
de la escuela judicial, y la construccion, rehabilitacién y mejoramiento de
las sedes judiciales®?. La meta del Banco estaba dirigida hacia el fortaleci-
miento de la capacidad institucional del Consejo de la Judicatura para
administrar el sistema judicial y mejorar su infraestructura fisica®. Los
resultados de este proyecto fueron similares a otras experiencias iniciales
de la AID con proyectos de reforma judicial, muy pobres.

El proyecto original fue disefiado con el compromiso del gobierno
venezolano de contribuir a la financiacion del proyecto con USS30 millo-
nes adicionales. La suma total del proyecto (USS60 millones) se distribuy6
en cuatro grandes componentes: {1) Consejo de la Judicatura {(US$5.3 mi-
llones): buscaba fortalecer su capacidad de planeacién, presupuesto y ad-
ministracion; {2) Corte Suprema de Justicia (USS$19.7 millones): buscaba
reorganizar y asegurar la autonomia de sus salas; (3) Escuela Judicial (USS5.3
millones), y (4) adecuacién y dotacién (USS$25.4 millones): buscaba reha-
bilitar las instalaciones existentes y construir nuevas salas de la Corte®.
El gobierno venezolano era el responsable de financiar la rehabilitacién y
construccién de los nuevos salones de las cortes y los tribunales.

El 30 de diciembre de 1997, el Banco Mundial ofrecié un segundo
préstamo para Venezuela por un valor de US$ 4.7 millones, “para ayudar a
modernizar la Corte Suprema de Venezuela por medio de la colaboraciéon
de depositarios como el personal interno y la justicia, organizaciones no
gubernamentales interesadas, grupos empresariales, Jueces de Paz y otras
instituciones del Sector Juridico”. El proceso de negociacién de este nue-
vo préstamo se inici6 en 1996 y el apoyo financiero para las primeras eta-
pas del proyecto fue recibido de parte del gobierno japonés a principios de
19978%¢. Con base en algunas criticas de las Organizaciones no Guberna-
mentales sobre el primer proyecto judicial del Banco Mundial en Venezue-
la, el Banco utilizé una forma inclusiva de presionar el proceso de reforma
en este segundo proyecto. El Programa Venezolano de Educacién Accién
en Derechos Humanos (Provea) llamé esta experiencia como la “via social”
de reformar el sistema judicial de Venezuela®.

82  Lawyers Committee for HumanRights and Provea, Halfway to Reform. The World Bank
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La revolucion venezolana a través de una Asamblea Constituyente:
el contradictorio papel de la Corte Suprema de Justicia

La eleccién de Hugo Chévez como presidente fue el comienzo de la
“revolucién” venezolana a través de una Asamblea Constituyente. La Asamblea
sesioné durante cuatro meses yredacté una nueva Constitucién que trans-
formé la estructura politica del Estado. Todo el proceso constituyente de
Venezuela durante 1999 se realizdé por medio de tres elecciones naciona-
les: las elecciones para el referéndum el 25 de abril de 1999, la eleccién de
los miembros de la Asamblea Constituyente el 25 de julio de 1999, y el re-
feréndum que aprobé la nueva Constitucién Politica el 15 de diciembre de
1999,

Entre febrero y octubre de 1999 la Corte Suprema de Justicia de
Venezuela profirié nueve decisiones judiciales sobre diferentes aspectos del
proceso constituyente. Esto significé un promedio superior a una decisién
judicial por mes, en un pais (y una Corte) con graves problemas de conges-
tién y lentitud judicial. Es claro que los partidos politicos tradicionales, Accién
Democratica (AD) y Copei, intentaron valerse de la Corte Suprema de Jus-
ticia para detener el proceso de cambios politicos que no pudieron lograr
en la arena politica. Al mismo tiempo, al interior de la Corte Suprema ha-
bia diferentes posiciones politicas con respecto al proceso del ‘cambio
institucional, las cuales tuvieron un papel importante en toda la discusion
y en la solucién final. La magnitud de la “produccién” judicial en el proce-
so politico de cambio hizo que el proceso fuera extremadamente incierto
en términos politicos. Esta fue quizas la razén mas importante para una
larga confrontacién verbal que comprometié inicialmente al presidente Chavez
y la presidenta de la Corte Suprema, y mas adelante, a la Asamblea Nacio-
nal Constituyente y la Corte Suprema. Chéavez y sus seguidores considera-
ban e}l proceso para convocar una Asamblea Constituyente como supra-
constitucional. El proceso de cambio liderado por Chavez, que prometia
ser radical, no podia ser limitado por decisiones judiciales inciertas. Sin
embargo, ellos tampoco podian ser por la fuerza.

La Corte Suprema no fue la victima de este proceso, como trata-
ron de describirlo algunos medios de comunicacién internacionales y al-
gunos analistas. Fue un actor muy importante, con verdadero poder pero
sin la suficiente legitimidad social para contener a las fuerzas politicas y
sociales que apoyaban los cambios institucionales. A pesar de las sefiales
de mayor independencia de la Corte con respecto a la vieja estructura po-
litica —especialmente gracias a las grandes sumas de dinero del proyecto
financiado por el Banco Mundial-, sus histéricas conexiones con los parti-
dos politicos tradicionales desgastaron el bajo nivel de legitimidad que te-
nian, y al final la Corte tuvo que ceder ante los nuevos actores politicos y
sociales.
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La Asamblea Constituyente y la reforma del sistema judicial

Creacién de la Comision de Emergencia Judicial

Algunos miembros de la Corte Suprema de Justicia, dirigidos por
su presidenta Cecilia Sosa, creian que la Corte tenia que cumplir con la
tarea de “supervisar” las decisiones y acciones de la Asamblea Constitu-
yente. Atin después de que la Asamblea empezara a trabajar, la presidenta
de la Corte continué con la polémica publica sobre el poder de la Asamblea
Constituyente. A mediados de agosto de 1999, Cecilia Sosa afirmé en una
entrevista: “La Asamblea Constituyente no puede sustituir, ni puede ad-
ministrar, coadministrar, cogobernar, ni al Poder Ejecutivo, ni al Legislati-
vo ni al Judicial"®. Sin embargo, sus criticas fueron mas all4 de este punto
cuando dijo: “La Asamblea Nacional Constituyente (ANC) no est& hecha para
dictar actos, estd hecha para hacer una Constitucién y consultarla al pue-
blo. Ni mas ni menos. Yo no sé para qué hay una Gaceta Constituyente
(...). El inico acto que las bases le dieron a la Asamblea es su reglamen-
to”®. En la misma entrevista ella hablé sobre la posibilidad de controlar
los actos emitidos por la Asamblea Constituyente. Sosa dijo: “todo acto (emitido
por la ANC} puede ser llevado a la Corte Suprema de Justicia para su cono-
cimiento, y sera ella misma la que diga si son sometidos o no a control cons-
titucional de la Corte”®°.

Lareacciéon de la Asamblea Constituyente fue inmediata. E1 19 de
agosto de 1999 la Asamblea Constituyente aprob6 un “Decreto de Emer-
gencia Judicial” y cre6 una Comisién de Emergencia Judicial, con la mi-
sién de evaluar de inmediato el funcionamiento institucional de la Corte
Supremade Justicia. Algunos miembros de la Asamblea Constituyente, como
también el magistrado de la Corte Alirio Abreu Burelli, miembro de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, fueron nombrados para esta mision.
La Asamblea establecidé que el Consejo de la Judicatura deberia presentar
una evaluacién del sistema judicial en 20 dias. La expedicién del decreto
fue precedida por un debate muy polémico en el interior de la Asamblea,
porque un grupo de miembros del Polo Patriético querian una completa
intervencion de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de la Judicatu-
ra. Cuando la Asamblea organizé un consenso acerca del decreto de Emer -
gencia Judicial, Luis Miquilena, presidente de la Asamblea, dijo: “Sila Corte
toma cualquier medida que choque contra las decisiones de la Constitu-
yente, tengan ustedes la seguridad de que por unanimidad no vacilaremos
en eliminarla™®’. Los miembros de la oposicién se opusieron fuertemente a

88 Carlos Blanco, y Alonso Moleiro, “La Constituyente no puede sustituir ni cogobernar a
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las principales decisiones, ya que ellos no crefan en la naturaleza original
de la Asamblea®2.

La posicién oficial de la Corte en el decreto de reorganizacién del
poder judicial fue establecida por la sala plena de la Corte Suprema de Justicia
a través de un comunicado con fecha de agosto 23 de 1999. La Corte sos-
tuvo:

La situacién del Poder Judicial y los vicios que lo afectan han
sido una constante del debate politico nacional en €l cual 1la Corie
Suprema de Justicia ha estado presente, estableciendo los
lineamientos bésicos de las vias a través de las cuales debe
producirse el saneamiento de esta rama del Poder Piiblico (...)
El Decreto de Reorganizacién del Poder Judicial (...} contempla
un compromiso de la Asamblea Nacional Constituyente de pro-
ceder de inmediato a través de una Comisién de Emergencia
Judicial a larevisién de los expedientes de los jueces y a su eva-
luacién (...}%.

El acuerdo fue aprobado con el voto de ocho de los catorce jueces
supremos de la Corte. Al dia siguiente, la presidenta de la Corte Suprema,
quien voté en contra del texto del comunicado aprobado por mayoria, re-
nuncié. Después de su renuncia convocé a una conferencia de prensa y
ley6é una declaracién muy dramatica en la que decia:

La Corte Suprema de Justicia se ha autodisuelto. Me dirijo al
mundo democratico, y en particular a los demécratas de mi pais:
en vista de que la Corte Suprema de Justicia por mayoria de '
ocho votos contra seis viol6 el Estado de Derecho y avalé la in- ,
jerencia de la Asamblea Nacional Constituyente en la indepen-
dencia del Poder Judicial (...) Estimo que al acatar el decreto de
la Asamblea Nacional Constituyente que acuerda la emergen-
cia judicial, la Corte Suprema se autodisuelve. Yo no puedo formar
parte de una ficcién de Corte Suprema. Sencillamente, la Corte
Suprema de Justicia de Venezuela se suicidd para evitar ser
asesinada. El resultado es €l mismo: esta muerta®.

Las palabras de la exmagistrada tuvieron un fuerte impacto, es-
pecialmente fuera de Venezuela. Los medios de comunicacién a nivel mun-
dial presentaron el hecho como el cierre de la Corte Suprema de Justicia.
El resultado préactico de la renuncia de Sosa fue el cambio de fuerzas den-
tro de la Corte. La sala plena de la Corte Suprema de Justicia manifest6
ese cambio de correlacion de fuerzas en una decisién judicial proferida tres

92 Alcides Castillo, "La Asamblea Constituyente carece de atribuciones para intervenir el
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semanas mas tarde, el 14 de octubre de 1999, cuando la Corte decidié una
demanda interpuesta por el presidente de la Camara de Representantes
Henrique Capriles. La demanda fue presentada con la intencién de que la
Corte Suprema de Justicia declarara la nulidad del decreto fechado el 25
de agosto de 1999 por la Asamblea Nacional Constituyente; este decreto
regulaba las funciones del poder judicial. La Corte en pleno, con una opi-
nién emitida por el magistrado Ivan Rincén, declar6 la supra-constitu-
cionalidad de la Asamblea.

Unas semanas después, el magistrado Ivan Rincén, nuevo presi-
dente de la Corte Suprema, afirmé en una entrevista que con la declara-
cién de supra-constitucionalidad de la Asamblea Nacional Constituyente
los magistrados de la Corte demostraron madurez politica y juridica para
adaptarse al proceso constituyente. En su opinién, “esta adaptacién no
menoscaba el control jurisdiccional que €jerce la Corte y su rol de garante
del Estado de derecho™®. El magistrado Rincén sostuvo que ellos no reci-
bieron ninguan tipo de presién para declarar el caracter supra-constitucio-
nal de la Asamblea Constituyente.

Composicion de las nuevas instituciones judiciales

Una de las altimas medidas tomadas por la Asamblea Nacional
Constituyente (ANC]} el 22 de diciembre de 1999, fue la de adoptar un régi-
men de transicién de los poderes priblicos. Con esta medida el Congreso
concluyé sus funciones asi como lo hicieron las asambleas legislativas re-
gionales. Al mismo tiempo, la ANC eligié 22 miembros para la Comisién
Legislativa o “Congresito”, que seria el ente legislativo provisional hasta la
eleccién del nuevo Congreso, ahora un ente unicameral llamado Asamblea
Nacional. La ANC nombré un nuevo fiscal general, un nuevo contralor ge-
neral y el primer Ombudsman o Defensor del Pueblo. Al mismo tiempo, la
ANC eligi6 nuevos miembros del Tribunal Supremo de Justicia y organizé
la composicién de sus nuevas salas®,

El Tribunal Supremo inicié actividades el 12 de enero de 2000.
En la apertura del ano judicial 2000, el presidente del Tribunal Superior
de Justicia, IvaAn Rincén, dijo que una de las prioridades del nuevo cuerpo
judicial seria el acceso a la justicia. Anuncié que el Tribunal Supremo de Jus-
ticia abririauna Oficina de Orientacién Ciudadana con fondos del Banco Mundial
(US$200.000) y del Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas, UNDP
(US$70.000), y que ofreceria servicios en diferentes regiones del pais®’.
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La Comision para el Funcionamiento
y Reconstruccion del Poder Judicial

La Comisién fue instalada el 21 de enero de 2000. Representaba
una extension de la Comisién de Emergencia Judicial, la cual terminé su
trabajo cuando lo hizo la Asambiea, y estaba compuesta por ocho miem-
bros. El antiguo constituyente Manuel Quijada fue elegido como presiden-
te de esta Comisién, ya que €l era presidente de la que existia anteriormen-
te. Después de la instalacién de la Comisién, su presidente hizo una serie
de anuncios puablicos: (1) el 60% 6 70% de los actuales jueces serian desti-
tuidos®; (2) la Comisién haria la auditoria del uso de fondos del anterior
Consejo de la Judicatura, especialmente aquellos relacionados con los fondos
del proyecto del Banco Mundial®®; (3) la Comisién reestructuraria el Con-
sejo de la Judicatura precedente!%; (4} el nimero de tribunales se aumen-
taria de 1.200 a 2.000'°!; (5) aproximadamente 400 jueces habian sido
suspendidos o despedidos del sistema judicial desde que la emergencia judicial
fue declarada por la Asamblea Constituyente!®?; (6) por lo menos el 20 %
de los nuevos jueces fueron asignados de manera permanente, y mas del
80% fueron designados provisionalmente!'%3; (7} las evaluaciones de los nuevos
jueces serian hechas por un grupo especial de jurados ad-hoc. Los evaluadores
serian designados por asociaciones de abogados, por la Corte Suprema de
Justicia, las Organizaciones no Gubernamentales y la comunidad en ge-
neral. En este punto, la Comisién publicé en los periédicos una lista de
180 candidatos para el cargo de evaluador, de los cuales se seleccionarian
150104,

Una de las primeras medidas de la Comisién en el funcionamien-
to y la reestructuraciéon del poder judicial fue la de anunciar la lista de los
108 candidatos para sustituir el mismo nimero de jueces que habian sido
suspendidos por la Asamblea Constituyente. Los candidatos podian ser
expulsados en caso de cualquier evidencia en contra de ellos. Sin embar-
go, los sustitutos serian asignados de manera provisional hasta que se
realizara un concurso para competir por un puesto dentro del sistema ju-
dicial, cuando éste se abriera en un futuro!®. Al publicar la lista de candi-
datos, el publico denuncié que uno de ellos no era abogado y tenia docu-
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mentos falsos. Estas denuncias fueron muy embarazosas para los miem-
bros de la Comisién quienes pre-seleccionaron los candidatos!®. Sin em-
bargo, es muy pronto para hacer una valoracién definitiva del trabajo de la
Comisién.

Conclusiones

Durante la dltima década, los proyectos de reforma judicial cono-
cidos como de Rule of Law han jugado un rol importante en el contexto
general de reformas de los sistemas judiciales y legales en todo el mundo.
No obstante, el llamado proceso de globalizacién del derecho implica una
interaccién compleja entre esferas transnacionales, nacionales y locales que
necesitan ser observadas con cuidado. Luego, para entender este delicado
proceso, es importante superar los lugares comunes que reproducen el
discurso de los actores transnacionales e indagar sobre procesos politicos
y sociales en casos especificos. Asi, en cuanto a los programas de Reforma
Judicial financiados por la AID, el Banco Mundial y el Banco Interamerica-
no de Desarrollo durante los afios noventa en América Latina, y los progra-
mas de reforma desarrollados en Colombia, Perti y Venezuela, se puede notar
que ambas experiencias, tanto la de los organismos transnacionales y como
las de los paises mencionados, permiten introducir diferentes elementos
de analisis.

Una observacion sobre los recursos asignados y las prioridades
de los organismos mencionados permite entender el contenido de los pro-
gramas de reforma judicial. E1 Banco Mundial y el BID han invertido casi
US$300 millones entre 1992 y 1999 para financiar las reformas del siste-
ma judicial en toda América Latina. Estos bancos se han centrado en lo
que David Trubek llama el proyecto de mercado, es decir, han tratado de
aumentar el crecimiento econémico y la prosperidad a través de la exdisten-
cia de instituciones juridicas eficientes!?’. De otra parte, la AID ha inverti-
do US$ 410.7 millones entre 1986 y 1998 para financiar los programas de
ROL en 21 paises de América Latina. El papel de la AID ha sido mas com-
plejo y controvertido debido a sus conexiones con €l gobierno de Estados
Unidos y a la naturaleza politica de sus actividades. La mayoria de los pro-
gramas financiados por la AID han demostrado interés por el sistema judi-
cial penal y por la capacitacién a organismos de policia, aunque en algu-
nas ocasiones ha financiado en menor proporcién programas en otras areas,
como derechos humanos o acceso a la justicia. A pesar del interés paradé-
jico de la AID por promover la proteccién de los derechos humanos duran-
te los afios ochenta, su intervenciéon en paises con problemas politicos parece
ser parte de un proyecto mas amplio de estabilizacién politica y control social,
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especialmente a través del sistema de justicia penal. Los contenidos am-
plios y versétiles de los programas ROL de la AID le permiten una interven-
cién diferenciada de acuerdo con las prioridades politicas del gobierno de
Estados Unidos. Este hecho explica la ayuda de numerosos programas como
la persecucién de narcotraficantes (por ejemplo, en Colombia), la justicia
penal y la policia (en Argentina, Bolivia y El Salvador), la promocién de la
transicién civil de los gobiernos (en Panama o Haiti), o la capacitacién de
las fuerzas policiales (en Haiti y El Salvador).

Lo politico y los programas de Rule of Law son indivisibles a pesar
de lo que se diga en el discurso interno de cada organismo transnacional.
Por ejemplo, el personal del Banco Mundial se ha convencido de que su
ayuda es estrictamente técnica, mientras que el BID ha diseiiado una po-
sicién intermedia en la medida que se apoya en la teoria econémica neo-
institucionalista para promover proyectos de “buen gobierno” y de eficien-
cia institucional. La AID y el gobierno de Estados Unidos han hecho las
declaraciones mas explicitas sobre los lazos entre estos programas y su
dimensién politica, segiin las cuales es necesario promover compromisos
politicos en los gobiernos de paises beneficiarios. Sin embargo, estos nexos
entre reforma judicial y politica, reducidos al cumplimiento de los objeti-
vos institucionales del gobierno de Estados Unidos, se desvanecen en el
micro-nivel de los programas de desarrollo, en donde el discurso técnico
de ingenieria institucional fractura la comunicacién con los procesos so-
ciales existentes. Pero mas alld del discurso de cada organismo, la natu-
raleza de las reformas del sistema judicial y los programas de Rule of law
deben implicar, no solamente el intento por transformar la estructura de
la institucién y el surgimiento de conflictos entre los diferentes actores
politicos, sino ademas la necesidad de entender los espacios de produc-
cién de los conflictos sociales. En los contextos nacionales hay una amplia
gama de confrontaciones que dan resultados impredecibles, y mas atn,
que pueden influenciar lo que los organismos transnacionales llaman el
éxito o el fracaso de las reformas legales y judiciales. En el contexto de los
paises que hemos revisado, los programas de reforma judicial irrumpieron
en el mismo momento que aparecian procesos internos de crisis en los cuales
los contenidos y el significado de la democracia y la justicia estaban en juego.
La transicién de un modelo inconcluso de bienestar a un modelo neoliberal
implica una mayor visibilidad de fracasos institucionales y del surgimien-
to de diferentes conflictos politicos.

En los estudios de caso, las dinamicas y los resultados han sido
diferentes pero hay varios elementos importantes para tener en cuenta.
Primero, en los tres casos el poder judicial histéricamente ha jugado un rol
marginal en el area social, que se manifiesta en fenémenos de dependen-
cia organica y econdémica (con la excepcién de la independencia organica
del sistema judicial en Colombia), y en un activismo judicial muy discreto.
Estairrelevancia social contrasta con la prominencia tradicional de la rama
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ejecutiva durante el periodo del Estado de bienestar. Sin embargo, todos
estos paises han experimentado un proceso politico y econémico de tran-
sicién que exige un nuevo rol social del sistema judicial.

Segundo, En cuanto al origen y el desarrollo de los programas de
AOJ y ROL, se pueden observar diferentes etapas. Una primera etapa mas
bien exploratoria, como sucedié con la primera fase del PMAJ en Colombia
financiada por la AID (1986-1990), con el programa de la AID en Perti {1986-
1991) y con el programa del Banco Mundial en Venezuela (1992). No obs-
tante, durante los afios noventa las reformas aumentaron en un momento
en el que los paises pasaban por dos transiciones diferentes: la transicién
a un nuevo modelo econémico y la transicién a una nueva estructura poli-
tica. Asi, las reformas trataron de romper el pasado politico y econémico
para construir un nuevo orden institucional. Por ejemplo, el programa de
reforma en Venezuela creado por el Banco Mundial en 1992, fue una con-
secuencia del proceso de ajustes econémicos. La segunda etapa del PMAJ
en Colombia llegé después de una nueva estructura politica de la Consti-
tucién de 1991, y la reforma en Perti fue el resultado de la transformacién
politica impuesta por Alberto Fujimori. En este contexto de ruptura habia
diferentes expectativas sociales en cuanto a la democracia, la economia y
la confianza institucional que condujeron al sistema judicial a ser consi-
derado tanto un objetivo como un medio. Era un objetivo de reforma en los
tres casos examinados por problemas de ineficiencia, de impunidad {como
en Colombia), o de corrupcién (como en Perti y Venezuela). No obstante,
también se consideraba como un medio en la medida que debia aumentar
la construccién de un nuevo proceso social e institucional. Sin embargo,
los contenidos y los resultados han sido diversos en cada caso.

Tercero, la transformacién politica y el proceso de reformas del
sistema de justicia dentro del contexto nacional durante los afnos noventa
tiene caracteristicas diferentes. Primero, el amplio alcance de los conteni-
dos refleja la complejidad del escenario politico en cada pais. Por ejemplo,
el surgimiento de nuevas estructuras y constituciones politicas en Colom-
bia, Pert1 y Venezuela han permitido ensayar nuevas reformas del sistema
legal y judicial. Estas reformas cubren aspectos como la organizaciéon de la
rama judicial, las relaciones entre las ramas puiblicas, la creacién de orga-
nismos responsables de la administracién de la rama judicial, la introduc-
cién de nuevos tribunales, y la reforma de los sistemas penales. Segundo,
a lo largo de este amplio espectro, es posible encontrar instituciones pro-
gresistas y conservadoras. Y tercero, el desarrollo de estas reformas arrojé
unos resultados inesperados que eran dificiles de prever, como lo sefiala
Uprimny en el caso de Colombia'®. Por ejemplo, la introduccién y el desa-
rrollo de la Corte Constitucional y el derecho a la tutela en Colombia, ines-
peradamente se convirtié en un elemento méas de acercamiento eniwre el sistema
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juridico y la sociedad. De otro lado, después de la reforma introducida por
Alberto Fujimori, el control del ejecutivo sobre el poder judicial en Pert redujo
la posibilidad de desarrollar un sistema judicial independiente.

En el caso de los programas de Rule of Law examinados es posible
identificar tres caracteristicas fundamentales. 1. A diferencia del amplio
rango de cambios institucionales en los sistemas legales y judiciales que
se pretenden lograr en la esfera nacional, los programas de Rule of Law
han tenido mas bien un alcance limitado. 2. Son un ejemplo de lo que San-
tos llama “globalizacién de alta intensidad”, que consiste en una fuerte presién
por parte de los organismos transnacionales y la falta (o por lo menos debi-
lidad) de consenso entre las instituciones nacionales!®®. El surgimiento y
la puesta en marcha de los programas estudiados han mostrado diferen-
tes procesos caracterizados por la falta de consenso institucional en una
esfera nacional sobre los contenidos de las reformas y la paradéjica contri-
bucién de las organizaciones wansnacionales a la fragmentacién institucional.
3. Los contenidos de los programas hacen énfasis en los objetivos de esta-
bilidad econémica y politica. Mientras que el Banco Mundial y el BID se
han preocupado por la estabilidad social como un medio para lograr un
buen ambiente econdémico en los tres paises, la AID se ha interesado en el
sistema penal como un medio para obtener mayor control social y politico,
especialmente en Colombia y Pert.

Finalmente, aunque en este panorama complejo y cambiarite las
expectativas sobre democracia y justicia estan todavia abiertas, es impor -
tante tener en cuenta el conocimiento adquirido para asi explorar horizon-
tes méas democraticos. Debido a que el campo de la democracia y la justicia
parece ser mas amplio que el de la mera transformacién institucional en
un periodo de crisis politica y econdmica, la sociologia del derecho en Amé-
rica Latina tiene que enfrentar al menos dos retos: primero, promover el
conocimiento de los procesos sociales y politicos en cada pais, y segundo,
mas temprano que tarde, es importante tener en cuenta las experiencias
emancipatorias que se pueden generar desde los sistemas de justicia for-
mal e informal.

109 Boaventura de Sousa Santos, op. cit.
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Anexos

Una perspectiva cuantitativa general de la financiacion de la AID,
el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo

En la siguiente tabla se puede observar cémo los programas de
reforma a la justicia se han expandido por toda AméricaLatina. Esta ayu-
da cubre por lo menos 21 paises y ascendia a US$710.3 millones hasta
1999. La agencia mas influyente ha sido la AID, la cual esta presente en 21
paises de América Latina. La AID ha asignado por lo menos USS$ 410 millo-
nes unicamente en el programa de ayuda. El segundo érgano mas influ-
yente es el Banco Interamericano de Desarrollo, el cual ha apoyado pro-
gramas en 13 paises de América Latina y ha asignado US$183.4 millones.
Finalmente, se encuentran recursos del Banco Mundial en seis paises por
un monto equivalente a US$116.2 millones.
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TABLA 1. ,
APOYO A PROGRAMAS DE REFORMA JUDICIAL EN AMERICA LATINA, 1986-1999
(Miltones de ddlares)
PAiS AID BID BANCO MUNDIAL TOTAL
Argentina $2.0 (1989-1993)a
$5.5 (1993-1998)v $5.0 (1998)e $5.0 (1998)w $17.5
Bolivia $3.5 (1988-1993)¢c
$20.2 (1993-1998)v $2.7 (1999)u $11.0 (1998)w $37.4
Brasil $4.2 (1993-1998)v & $4.2
Chite $3.2 (1993-1998)v $3.2
Colombia $2.7 (1986-1991)a $9.4 (1995)f
$20.5 (1993-1998)v $1.2 (1995)g $33.8
Costa Rica $2.9 (1988-1991)b .f
$0.8 (1993-1998)v $11.2 (1995)h $14.9
Republlca Domlmcana $4.7 (1993-1998)v $32.0 (1997)i $36.7
Ecuador $8.4 (1993-1998)v $2.0 (1997); $10.7 (1996)m $21.1
El Salvador $13.7 (1984 1992)b
$40.7 (1993-1998)v $22.2 (1996)k $76.6
Guatemala $6.1 (1987-1993)b
: $15.0 (1993-1998)v $25.0 (1998)i $33.0 (1998)t $79.1
Haiti $137.0 (1993-1998)v $137.0
Honduras $15.8 (1987-1994)a $7.2 (1996)n
$7.8 (1993-1998)v $1.5 (1996)n - $32.3
Jamaica $2.8 (1986-1990)c
$2.3 (1993-1998)v -~ - $5.1
México $7.3 (1993 1998)v = $7.3
Nicaragua $18.8 (1 993- 1998)v $1.7 (1996)0 $20.5
Panama $13.1 (1990-1995)
$12.0 (1993-1998)v $18.9 (1998)p = $44.0
Paraguay $3.3 (1993-1998)v $22.0 (1996)m - $25.3
Peri $2.8 (1986-1991)c $1.4 (1994)q
$8.1 (1993-1998)v $20.0 (1997)r $22.5 (1997)m* $54.8
Trinidad y Tobago $0.5 (1993-1998)v - $0.5
Uruguay $0.8 (1990 1993)a
$1.4 (1993-1998)v . : 9.2
Venezuela $3.7 (1993-1998)v - $30.0 (1992)m
$4.7 (1997)m $38.4
Regional $18.1 (1993-1998)v - - $18.1
Otros paises del Caribe  $1.0 (1993-1996)v - $1.0
TOTAL $410.7 (1986-1998) $183.4 (1995-1999) $116.2 (1992-1999) $710.3
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Fuentes:

{a) Blair, Harry and Hansen, Gary, Weighing in on the Scales of Justice. Strategic Approaches for Donor-Supported
Rule of Law Programs, Usaid, Program and Operations Assessment Report N* 7, febrero 1994.

(b) United States General Accounting Office. Foreign Assistance. Promoting Judicial Reform to Strengthen Democracies.
Report to Congressional Requesters. GAO/NSIAD-93-149. Septiembre, 1993.

{c) Washington Office on Latin America. Elusive Justice. The US Administration of Justice Program in Latin America,
1990, p. 14.

(d) United States General Accounting Office. Aid fo Panamd. Improving the Criminal Justice System. Report to the
Chairman, Subcommittee on Foreign Operations, Committee on Appropriation, US Senate. GAO/NSIAD-92-147,
mayo, 1992.

(e) A BID, Comunicado de prensa, febrero 11, 1998.

{f) Proyecto BID 969/0C-CO.
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(h) Comunicado de prensa. BID, enero 25, 1995

(i) Comunicado de prensa. BID, diciembre 18, 1997.

{j} No returnable. Comunicado de prensa, IDB, septiembre 3, 1997

(k) Comunicado de prensa. BiD, mayo 13, 1996

(1) Comunicado de prensa. BiD, agosto 13, 1998.

(m) Lawyers Committee on Human Rights. Selected World Bank, IDB and ADB Judicial, and/or Legal Reform Projects,
marzo 1998.
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(o) Comunicado de prensa. BID, agosto 7, 1996.
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(q) No returnable. Comunicado de prensa. IDB, noviembre 25, 1398.

(r) Proyecto IDB 1061/0C-PE.

(s) Comunicado de prensa. World Bank, octubre 22, 1998.

(1) Lawyers Committee on Human Rights. Seiected World Bank, IDB and ADB Judicial, and/or Legal Reform Projects,
marzo, 1998.
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* Loan agreement was terminated before it became effective.
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Perspectivas cuantitativas del programa de fa Usaid
en Colombia

Un analisis cuantitativo permite verificar la preeminencia del sis-
tema penal, y especialmente la funcién de investigacién asignada a la Fis-
calia. De acuerdo con la tabla 2, del total de proyectos aprobados se asig-
naron USS$8.6 millones a la Fiscalia, lo cual representa el 63% del presupuesto
administrado por la FES. De acuerdo con las metas del programa, los otros
érganos recibieron menos recursos para sus programas. Por ejemplo, al
Consejo Superior de la Judicatura solamente se le asignoé el 5.28% del pre-
supuesto administrado por la FES, y al Ministerio Pdblico, que incluye la
Defensoria del Pueblo, recibié tinicamente el 12%.

El programa para la Fiscalia fue el mas privilegiado. Al igual que
con otros programas, los proyectos se dividieron en tres tareas principa-
les: capacitacién, desarrollo organizacional y sistemas de informacién. Todas
estas tareas convergian en la meta principal de eficiencia. Ocho de los pro-
gramas con fondos de FES-AID fueron definidos en los primeros dos afios
de esta fase. Todos ellos se esforzaron en la eficiencia de su desarrollo, con
excepcién del proyecto de derechos humanos. Finalmente, es importante
recalcar el peso del componente del Sistema de Informacién, el cual repre-
sent6 el 64% del presupuesto y fue la pieza central del programa.
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TABLA 2

INVERSION DE LA AID 1992-1996

Institucion beneficiaria Monto aprobado Monto gastado % aprobado % gastado
Fiscalia General de fa Nacion $8.609.000 $5.547.000 63,54 62,66
Ministerio de Justicia $1.338.500 $655.200 9,88 7,40
Ministerio Piiblico $1.749.000 $1.514.000 12,91 17,10
Consejo Superior de {a Judicatura $715.000 $590.000 5,28 6,66
Programas interinstitucionales $1.137.000 $547.000 8,39 6,18
Total $13.548.500 $8.853.200 100,00 100,00

Ver FES-AID, Programa para la modernizacion de {a justicia PMAJ. Informe final. 1992-1995, Bogotd, 1996.

TABLA 3 ;
PROYECTOS DE LA AID PARA LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Capacitacion

Proyecto Monto aprobado Monto gastado % aprobado Afio
Capacitacion de corto plazo $36.000 $34.000 0,42 92
Talleres de gestion estratégica $129.000 $88.000 1,50 ° 92
Conciliacién en materia penal $268.000 $227.000 311 94
Derechos humanos $70.000 $64.000 0,81 .95
Subtotal $503.000 $413.000 5,84

Desarrollo organizacional

Proyecio Monto aprobado Monto gastado % aprobado .~ Afio
Unidades de Fiscalia $1.929.000 $1.615.000 22,41 92
Fortalecimiento de fas Unidades de Fiscalia $4.000 $4.000 0,05 92
Organizacion de fas Unidades de la Fiscalia $205.000 $51.000 2,38 93
Descongestion en la Fiscalia $407.000 $136.000 4,73 94
Organizacién en niveles directivos $15.000 $15.000 0,17 95
Subtotal " $2.560.000 -$1.821.000 29,74

Sistemas de informacidn

Proyecto Monto aprohado Monto gastado % aprobaido Aiio
Base de datos en rnateria penal $21.000 $21.000 0,24 92
Sistema de informacion para fiscales sin rostro  $327.000 $316.000 3,80 92
Sist. de Inf. para la Fiscalia Gral. de fa Nacion ~ $5.125.000 $2.948.000 59,53 93
Sist. de Inf. para la oficina de planeacién $73.000 $28.000 0,85 95 )
Subtotal $5.546.000 $3.313.000 64,42

Total $8.609.000 $5.547.000 100,00

Ver, FES-AID, Programa para la modernizacién de Ja justicia PMAJ. Informe final, 1992-1995, Bogotd, 1996.

Tratamiento judicial

de la diversidad cultural
vy la jurisdiccion especial
en el Peru™

RAQUEL YRIGOYEN FAJARDO™™

A la comunidad campesina de Chalhuayacu,
por su resistencia.

Introduccion

Una de las reformas més significativas en materia de justicia en
los paises andinos es el reconocimiento constitucional de la justicia indi-
gena/campesina o jurisdiccién especial. Ello es particularmente importante
porque se trata del reconocimiento de una realidad social a la que la juridicidad
oficial le habia negado estatuto legal, dando lugar a la criminalizacién de
las autoridades indigenas y campesinas que administraban justicia. To-
das las constituciones republicanas de los paises andinos consagraban el
monopolio estatal de la violencia legitima al establecer la exclusividad del
poder judicial en la administracién de justicia. Con el reconocimiento cons-
titucional del dérecho consuetudinario y la jurisdiccién especial, los siste-
mas juridicos y judiciales indigenas y campesinos adquieren estatuto le-
gal, dejan de ser clandestinos y criminalizados. Ello tiene enormes
consecuencias no sélo en el plano de la teoria juridica y la practica
institucional, sino también y sobre todo en términos politicos. Los cam-

* Parte de las ideas que aqui se exponen fueron presentadas en el Congreso Internacional
de Antropologia Juridicay Derecho Consuetudinarioorganizado por la Comisién de Derecho
Popular y Pluralismo Legal, y por la Red Latinoamericana de Antropologia Jurfdica (Arica,
13-17 de marzo de 2000), y en la Conferencia Multi-ethnic, Pluri-cultural: evaluating
the implications for State and Society, ILAS, Londres, abril, 2000.

**  Abogada, candidata a doctora en la Universidad de Barcelona, Master en Sistema penal
y problemas sociales {U. de Barcelona); especializada en Derecho consuetudinario indi-
gena (UNAM y USAC), realiz6 un posgrado en Estudios antropolégicos (PUC) y obtuvo
un diploma del Programa Erasmus en “Criminal Justice System and Critical Criminology”.
Ha trabajado como especialista en temas de justicia, derechos humanos y pueblos indi-
genas en Peri1 y Guatemala, en Naciones Unidas y la Comisién Andina de Juristas, en-
tre otras. Autora de numerosas publicaciones, ha sido profesora invitada y ponente en
universidades de América Latina, América del Norte y Europa. Actualmente es consul-
tora independiente y editora de la pagina web Alertanet en derecho y sociedad/Law &
Society http:/ /geocities.com/alertanet/

Correo electrénico: raquelyf@hotmail.com
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bios legales referidos, por primera vez en la vida republicana de los paises
andinos, permiten que las practicas juridicas y judiciales de una parte
importante de su poblacién sean reconocidas y dejen la clandestinidad: Elle
abre paso a una relegitimacion del Estado dentro de un modelo pluralista
de convivencia democrética. Sin embargo, estos avances en la legislacién
no necesariamente han sido seguidos por las practicas institucionales. El
objeto de este trabajo es analizar la resistencia de la cultura judiclal monista
peruana, la cual ha impedido el reconocimiento efectivo de la multiculturalidad
y de la jurisdiccién especial o justicia campesina.

En el Pert, la Constituciéon de 1993 reconocid €l derecho consue-
tudinario y la jurisdiccién especial {la justicia indigena o campesina), como
lo han hecho las constituciones de otros paises andinos: Colombia en 1991,
Bolivia en 1994, Ecuador en 1998 y Venezuela en 1999°. Igualmente, estos
paises han ratificado el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, el
cual también reconoce el derecho consuetudinario. Sin embargo, la cultu-
ra judicial peruana aun no ha hecho suyos los planteamientos pluralistas
de esta reforma legal y muchos jueces contintian criminalizando la dife-
rencia cultural y el ejercicio de la justicia campesina. Esta resistencia de
los jueces a admitir que ahora también los campesinos e indigenas tienen
formalmente las funciones que ellos poseen es expresada desde las cate-
gorias del monismo juridico® y se da en el marco de un contexto politico
autoritario. Esto marca una gran diferencia con el caso colombiano. A pe-
sar de que la férmula de reconocimiento del derecho consuetudinario y la
jurisdiccién especial de la Constitucién colombiana es mas limitada que la
peruana, la judicatura, particularmente la Corte Constitucional, ha desa-
rrollado una importante jurisprudencia interpretando la Constitucién desde
una perspectiva pluralistas.

Uno de los desafios de la posreforma es la construccién de una
cultura juridica pluralista que permee el comportamiento judicial. Otro desafio
es de caracter mas global y esta vinculado a la cultura politica. El recono-

Sobre el contenido comparado de estas reformas, ver: “El reconocimiento constitucio-
nal del derecho indigena en los paises andinos”, en W. Assies, G. Van der Haar y Hoekema
(eds.), Los retos de la diversidad, pueblos indigenas y reformas del Estado en Latinoamérica,
México, Colegio de Michoacan y Cedla, 2000. O su versién en inglés: “The constitutional
recognition of indigenous Law in the Andean Countries”, en W, Assies, G. Van der Haar
y Hoekema (eds.), The Challenge of Diversity, Indigenous Peoples and Reforms of the
State in Latin America, Amsterdam, Thela Thesis, 2000.

El monismo legal supone la existencia de un solo sistema juridico en un Estado. El plu-
ralismo legal o juridico significa la coexistencia de varios sistemas normativos dentro
del espacio geopolitico de un Estado. Ver Boaventura de Sousa Santos, Estado, derecho
y luchas soctales. Santafé de Bogota; ILSA, 1991, p. 63.

Esther Sanchez Botero, Justicia y pueblos indigenas de Colombia. La tutela como medio
para laconstruccion del entendimiento intercultural. Santafé de Bogota, Universidad Nacional
de Colombia y Unijus.
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cimiento de la potestad de los pueblos indigenas y grupos campesinos de
tener su propio derecho y de dictar derecho (iuris dictium), s6lo cabe en un
modelo de sociedad pluralista donde tales pueblos y comunidades sean vistos
como sujetos politicos y no como objetos de politicas. Estas tareas estan
en la agenda juridico-politica del pais.

Reconocimiento constitucional
de la diversidad cultural y del pluralismo legal

Antecedentes

Desde la configuracién de los Estados latinoamericanos en el si-
glo XIX, se instalaron en la cultura juridica la ideologia del Estado-nacién
y el monismo legal, asociados a la teoria del monopolio estatal de la violen-
cia legitima. El ideal de construir naciones culturalmente homogéneas, a
fuerza de negar la realidad plural y las culturas indigenas, fue parte del
proyecto politico asimilacionista que los legisladores plasmaron en la
institucionalidad juridicarepublicana. “Nacién” se identificaba con la idea
de un solo pueblo con una sola cultura, religién, idioma e identidad, el cual
debia estar regido por una sola ley y sistema de justicia. Se eliminé el sis-
tema colonial de regimenes juridicos diferenciados para dar paso a una
ciudadania de individuos, formalmente libres € iguales ante la ley. Los
derechos colectivos a la tierra, asi como la cultura, los idiomas, los conoci-
mientos, los sistemas de creencias, las normas, los valores y el derecho
indigena fueron desconocidos por la legalidad oficial, mientras que se re-
forzaba la expoliacién de tierras comunales, la explotacién econémica, la
marginacién politica y la discriminacién de facto de los indigenas.

Durante el siglo XX se introdujeron cambios al modelo descrito a
partir de la Constitucién de 1920 que reconocid a “las comunidades indi-
genas” como sujeto colectivo y, a mediados del siglo, con el surgimiento del
indigenismo integracionista y lareforma agraria de 1969 {dada en el mar -
co de un conjunto de reformas). En el contexto de las reformas de fines de
los sesenta y principios de los setenta, se reconocié la existencia de la di-
versidad cultural indigena y se consagro el respeto de algunos derechos
colectivos especificos, como los idiomas aborigenes, el derecho a tierras y
recursos naturales, y parcialmente la justicia nativa (para casos menores}.
El objetivo de las reformas era terminar con el modo oligdrquico de pro-
duccién econémica y de reproduccion social, e integrar a los indigenas a la
sociedad nacional y al Estado. A pesar de estas reformas, y tal vez porque
su preocupacién central era el desarrollo y la integracién, no se cambi6 la
matriz del modelo de Estado-nacién ni del monismo legal. Es recién en la
ultima década del siglo que se cambia dicha matriz con €l reconocimiento
constitucional del caracter pluricultural la nacién, y el pluralismo legal.
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Reconocimiento constitucional de la pluratidad cultural

En la Constitucién de 1993 se supera la idea decimonénica del
Estado-nacién, en el sentido de que el Estado representa oficialmente la
hegemonia cultural de un solo grupo étnico y una identidad cultural. En el
Art. 2,19 se asume la configuracién pluricultural de la nacién, —abando-
nando la definicién monocultural-, y se establece una nueva relacién en-
tre Estado y nacién. Se supera el modelo politico integracionista que se-
guia valorando la cultura hegemonica como superior, avanzada, civilizada
¥ que, si bien respetaba algunos aspectos de las otras culturas, esencial-
mente mantenia un modelo paternalista. En este sentido, en la Constitu-
cién de 1979 se decia: “El Estado respeta y protege las tradiciones de las
Comunidades Campesinas y Nativas. Propicia la superacién cultural de sus
integrantes” (Art. 161 in fine}, mientras que en la Constitucién de 1993 se
establece que “El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades
Campesinas y Nativas” (Art. 89)*.

Como parte de este nuevo modelo pluralista, se instituye el dere-
cho individual a la identidad diferenciada, y el derecho colectivo de las di-
ferentes culturas y grupos étnicos a recibir respeto y proteccién del Esta-
do. Textualmente, el Art. 2,19 de la Constitucién dice: “Toda persona tiene
derecho: A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la
pluralidad étnica y cultural de la nacién”. En el marco del reconocimiento
de la pluralidad cultural, el Estado garantiza derechos especificos a las
comunidades indigenas/campesinas y respeta su identidad cultural. También
reconoce el pluralismo lingiiistico y el pluralismo legal.

Reconocimiento constitucional de la pluralidad legal

La idea del monismo legal va aparejada con la teoria del monopo-
lio estatal de la violencia legitima y el modelo de divisién de poderes. Estas
ideas, importadas en el siglo XIX, fueron consagradas en las Cartas cons-
titucionales latinoamericanas, las cuales establecen desde entonces que
s6lo los poderes del Estado producen derecho y ejercen coaccién: el legis-
lativo (o €l ejecutivo por délegacién) se instituye como la tinica instancia
legitimada para producir normas generales vinculantes para todos los ciu-
dadanos, el poder judicial para administrar justicia, y el ejecutivo para

" organizar el orden. En consecuencia, los ciudadanos sélo pueden producir
normas vinculantes entre ellos dentro del marco permitido por la ley. Y las
costumbres sélo son admisibles a faita de ley y nunca en contra de ella.

A pesar de que la Constitucién de 1933 supera la Constitucién de 1979 en relacién con
los conceptos del pluralismo, en otros temas constituye un retroceso por la introduc-
cién de politicas neoliberales. En este sentido, restringe el derecho a la inalienabilidad
de las tierras comunales que consagraban las constituciones anteriores. Aparte, redu-
ce el &mbito en el que los idiomas aborigenes son oficiales a las zonas en las que se
hablan.
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Las costumbres contra legem, incluso, pueden constituir delito. Desde este
marco, el Estado no sélo no reconocié sino que criminalizé la existencia de
sistemas normativos “paralelos” y el ejercicio de funciones de justicia que
le disputaban dicho monopolio. La ley peruana sélo ha permitido una fisu-
ra parcial a este principio al reconocer competencias de justicia a las co-
munidades nativas. pero para casos de menor cuantia en lo civil y de me-
nor gravedad en lo penal®.

El monismo legal -a pesar de su falta de correspondencia con la
realidad— ha sido una de las ideologias y posturas politicas mas defendi-
das por la cultura juridica. Su cuestionamiento, proveniente desde las
concepciones del pluralismo legal y la teoria de los mecanismos alternati-
vos de resolucion de conflictos, se ha intensificado en la iltima década. En
el marco de procesos de reforma de la justicia, el Perti, como otros paises
latinoamericanos, ha reconocido legalmente diferentes mecanismos de
solucién alternativa alos conflictos, abandonando la idea del Estado como
tnico arbitro del conflicto social. Sin embargo, estos mecanismos sélo es-
tan facultados para intervenir respecto de determinadas materias, cuan-
tia, gravedad de hechos y ambitos del derecho®.

La Constitucién de 1993 quiebra el modelo de monismo legal al
reconocer el derecho consuetudinario y la jurisdiccién especial, consecuen-
temente con el reconocimiento de la pluralidad cultural de la nacién, y sienta
las bases de una institucionalidad pluricultural. La férmula nacional esta
inspirada en la Constitucién colombiana de 1991. El texto del Art. 149 es
como sigue:

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas con
el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funcio-
nes jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de confor-
midad con el derecho consuetudinario siempre que no violen
los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las
formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial con los
Juzgados de Paz y con las deméas instancias del Poder Judicial.

El contenido de este articulo es bastante amplio y se complemen-
ta con el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (ratificado en 1993},
que también reconoce el derecho consuetudinario. La Constitucién reco-
noce a las comunidades campesinas, nativas y rondas campesinas’ el ejercicio

5 Ley de Comunidades Nativas, D. Ley 20653 de 1974, reemplazado por el D. Ley 22175
de 1978. En la Constitucién de 1979 se ignoré esta regulacion y se consagré la unidad
y exclusividad del poder judicial en la administracién de justicia.

6  Ver Ley de Conciliacién extrajudicial 26872 (18.11.97) y su Reglamento Decreto Supre-
mo 001-98 JUS (14.01.98). Una compilacién de normas gue introducen mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos se encuentra en: Ivan Ormachea, Analisis de la
Ley de Conciliacion Extrajudicial, Lima: Ed. Cuzco e Iprecon, 1998.

7 Hay una discusion sobre el sujeto titular del reconocimiento del Art. 149. La redaceién
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de funciones jurisdiccionales aplicando su propio derecho consuetudina-
rioy a través de sus propias autoridades. Es decir, hay un reconocimiento
de: a) la potestad normativa o reguladora de las comunidades (campesi-
nas, nativas y rondas), b) su potestad jurisdiccional o de resolucién de
conflictos, y ¢) su propia institucionalidad o sistema de autoridades. A partir
de esto, no soélo el ejecutivo estd facultado para dar normas sino que se
reconoce la potestad especial de las comunidades para autorregularse; no
s6lo el poder judicial puede administrar justicia, sino que se reconocen
funciones jurisdiccionales a la jurisdiccién especial o justicia comunal y,
ademas el ejecutivo no es el inico con potestad para controlar el orden y
aplicar la ley, pues pueden hacerlo también las autoridades comunales y
ronderas como parte de su derecho consuetudinario.

El derecho consuetudinario es el sistema de normas, valores, prin-
cipios normativos, .autoridades, instituciones y procedimientos que per-
miten a los pueblos y comunidades regular su vida social, resolver conflic-
tos y organizar el orden en el marco de su cultura y necesidades sociales.
Tal derecho incluye pautas antiguas o nuevas, propias o adoptadas, pero
correspondientes al sistema cultural de sus usuarios y percibidas como
propias. También incluye las reglas para crear o cambiar reglas. Es decir,
el reconocimiento del derecho consuetudinario no consiste en el reconoci-
miento de un corpus de reglas estatico, sino de la potestad de los sujetos
titulares de crear y darse sus normas asi mismos.

La “jurisdiccién especial” constituye una suerte de fuero para las
comunidades campesinas, comunidades nativas y rondas campesinas por
el que sus autoridades pueden ejercer funciones jurisdiccionales. Dichas
funciones son las potestades que tiene el 6rgano o poder jurisdiccional:
conocer, juzgar, resolver conflictos, definir derechos y obligaciones concre-
tas, ordenar restricciones de derechos ya sea como penas o medidas, or-
denar la prestacién de servicios a la comunidad, la reparacién de daiios y
perjuicios, la disposicién de bienes. Esta jurisdiccién no esta obligada a
seguir la legislacién ordinaria sino que se rige por el derecho consuetudi-
nario, pero sin violar los derechos fundamentales de las personas®.

es confusa al decir “con el apoyo de las rondas campesinas”. Algunos interpretan que
sélo tendrian legitimidad para ejercer funciones jurisdiccionales las rondas que lo ha-
cen como 6rganos de apoyo de las comunidades campesinas y nativas, pero no las que
no pertenecen a comunidades, que son la mayoria. La otra interpretacién sefiala que la
mencién a las rondas, que tienen ademdés una ley propia de reconocimiento, se refiere
a la institucién de las rondas en general, y no a una ronda en concrefo que pertenezca
a una comunidad. Dado que las comunidades pueden actuar a través de sus érganos,
no tendria sentido que la Constitucién hiciese un reconocimiento especial de un érgano
especifico de las comunidades.

En general se puede entender que los derechos fundamentales de la persona son los
derechos humanos. Para el establecimiento de cuando se produce la violacién de tales
derechos los hechosdeben interpretarse ubicados en su contexto sociocultural. Los hechos
y el derecho son objeto de interpretacién, y la interpretacién es un acto culturalmente
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En cuanto a la competencia material, la Constitucién no pone li-
mite alguno a las materias y la cuantia o gravedad de los hechos que pue-
da conocer la jurisdiccién especial. Tampoco lo pone el Convenio 169 de la
OIT, por lo cual la jurisdiccién especial esta legitimada para conocer todo
tipo de casos y de toda cuantia o gravedad. En cuanto a la competencia
territorial, la jurisdiccién especial tiene plena competencia dentro del &m-
bito territorial de las comunidades campesinas, nativas, y rondas campe-
sinas. Sobre la competencia personal, la Constitucién no hace mencién alguna
ni establece que sélo se refiera a campesinos y nativos, s6lo menciona el
criterio territorial. Por lo tanto, incluso cabe interpretar que la jurisdiccién
especial podria conocer casos ocurridos dentro de su ambito territorial que
involucrasen no-indigenas, no-comuneros o no-ronderos. Con ello se evi-
taria que no-indigenas realicen hechos daninos en las comunidades y lue-
go aleguen la aplicacién de la justicia estatal en vez de laindigena, a sabiendas
de que la justicia estatal tiene escasa presencia territorial y podria ser
manipulada a su favor mas facilmente que la justicia comunitaria. En cual-
quier caso, tanto los miembros de dichas comunidades, como los no-miem-
bros, tienen el derecho de que se respeten sus derechos humanos.

La descriminalizacién de la diferencia cultural

La Constitucion de 1993 legaliza u oficializa los sistemas juridi-
cos indigenas o campesinos y, en consecuencia, estos no deben ser repri-
midos. Al amparo del Cédigo Penal (CP) de 1991 tampoco debe perseguirse
penalmente a quienes realicen hechos punibles (hechos tipificados como
delitos en el CP) cuando tal conducta se debe al seguimiento de pautas
culturales. El CPbusca tener en cuenta la diversidad cultural del pais, como
dice su exposicién de motivos, superando la visién etnocéntrica del CP de
1924 que trataba a los indigenas como inimputables. El Art. 15 del CP de
1991 dice:

El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible
sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o deter-
minarse de acuerdo a esa comprension, sera eximido de res-
ponsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla
disminuida, se atenuara la pena.

En la interpretacién de este articulo hay una gran discusién te6-
rica sobre cé6mo definir esta figura dentro de la teoria del error®. El su-

condicionado. La Constitucién garantiza el respeto de la diversidad cultural, por lo cual
los hechos y el derecho, incluso en derechos humanos, no deberian ser interpretados
desde un vinico prisma cultural, sino que deberian ser materia de un dialogo e inter-
pretacién intercultural. El Convenio 169 sefiala que se deben establecer procedimien-
tos pararesolver la supuesta incompatibilidad entre derechos humanos y derecho con-
suetudinario (Art. 8,2). Dichos procedimientos deberian garantizar una interpretacion
Intercultural de los hechos y el derecho.

Se discute si se trata de una forma de error de prohibicién (ubicando este error en el
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puesto del articulo es que hay diversidad de culturas y costumbres!®y que
cada una puede ver un mismo hecho de diferente manera, algunas lo con-
sideran delito y otras no. Por lo tanto, el CP busca eximir de pena a quien
en seguimiento de una pauta cultural o costumbre propia no ha podido
comprender (entender, asimilar, asumir) una norma prohibitiva del Cédi-
go. O, atin pudiendo comprender, no puede determinar su actuacién se-
gin la pauta del Cédigo porque tiene otra norma o pauta cultural que le
hace obrar en sentido diverso. Esto incluye varias situaciones: que la per-
sona, por su condicionamiento cultural, desconozca las normas prohibiti-
vas o no considere como delito el hecho que realiza (por ejemplo las unio-
nes conyugales tempranas o la compraventa particular de hoja de coca para
asuntos sociales y ceremoniales) o, que si bien considera que su hecho esta
prohibido o es delito (por ejemplo matar), piense que esta justificado de alguna
manera. Por ejemplo, considera (sabe y comprende) que matar es un he-
cho prohibido en general, pero que matar un “brujo” —que en su cosmovision
hace darfio y mata a personas-, si esta justificado.

El CP establece una gradacién en la pena: exime de pena a quien
“no puede” comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de
acuerdo a esa comprension, y aplica una pena de forma atenuada cuando
el sujeto “puede” en alguna medida comprender el caracter delictuoso del
acto o determinarse de acuerdo a esa comprensién'l.

nivel de la culpabilidad, dentro de la teoria finalista), o de error de tipo (ubicando el
error en el nivel del injusto, dentro de la teoria de los elementos negativos del tipo). Ver
Raquel Yrigoyen, “Control penal y diversidad étnico-cultural”, en Laura Zihiga, et al.
{eds.): Conflicto social y sistema penal, Salamanca, Universidad de Salamanca y Colex,
1996. También se ha argumentado que al hacer una interpretacién sistemética con el
Art. 20, inc. 1, la formulacién de este articulo es semejante a la de la inimputabilidad,
pues esta también se refiere a la incapacidad para comprender el caracter delictuoso
de los actos o determinarse por esa comprensién, sélo gue no por razones culturales
sino psicolégicas. Ver José Hurtado Pozo, “Impunidad de personas con patrones cultu-
rales distintos”, en Derecho N2 49, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Perit (PUCP),
1995. Ver también el analisis de Luis Francia, “Pluralidad cultural y derecho penal”, en
Derecho N® 47, Lima, PUCP, 1993.

“Culturay costumbres” incluyen las normas, los valores, los conocimientos, la casmovisién,
las creencias y los patrones de relacién entre los seres humanos, los seres humanos y
la naturaleza, y los seres humanos y una idea de divinidad o trascendencia.

Esta gradacién es sumamente cuestionable pues al sancionarse a quien “pudo” com-
prender la prohibicién o pudo de alguna manera determinar su conducta por dicha com-
prensidn, se estd sancionando la desidia del sujeto por no informarse o comprender la
norma cuando “pudo hacerlo” o, se estd sancionando su resistencia en adecuar su con-
ducta a una pauta cultural diferente a la suya sélo por ser hegeménica. En el fondo,
entonces, se trata de una forma de castigo a quien no se integra a la cultura hegemoénica.
Ello contradice el Art. 2,19 de la Constitucién de 1993 que sanciona el respeto y la pro-
teccion de la diversidad cultural y el derecho a la propia identidad cultural.

10
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Tratamiento judicial de la diversidad cultural

A pesar de que el CP de 1991 tiene casi una década, no hay mu-
chas decisiones judiciales que lo hayan invocado para descriminalizar la
diferencia cultural. Entre las pocas que son conocidas se encuentran las
resefiadas en el Anexo 1'2. Las concepciones antropolégicas que tienen los
jueces delos indigenas son bastante tradicionales no obstante utilizar nuevas
normas y alguna terminologia sobre la diversidad cultural.

Categorias de descalificacion cultural

La primera sentencia (caso 1, anexo 1) muestra una subvaloraciéon
de la diferencia cultural, al llamar “medicina folklérica” al conocimiento y
practicas no occidentales sobre el manejo de la salud. Este término es par-
te de una concepcién que descalifica todo saber y practicas no occidenta-
les como inferiores: en la cultura occidental hay religién, en las otras bru-
jeria; en una medicina, en las otras “medicina folklérica”; en una derecho,
en las otras costumbres, y asi. Los jueces carecen de categorias para ha-
blar de la diversidad cultural sin usar conceptos peyorativos.

Indigena: “incivilizado”

La segunda sentencia (caso 2, anexo 1) hace referencia a “pueblos
ya civilizados” en oposicién a los pueblos indigenas, presuponiendo que
estos serian pueblos “todavia” no civilizados o incivilizados. Esta concep-
cién se enmarca en un esquema evolutivo. Los indigenas representarian
culturas atrasadas, incivilizadas e inferiores. El caso de referencia es so-
bre un nativo acusado de rapto e intento de violacién de una menor de ocho
afios. La sentencia establece que el nativo cometié el delito sin ningan exi-
mente de responsabilidad pues no encuentra una justificaciéon en su cul-
tura para tales hechos. Sin embargo, cuando gradta la pena, utiliza el Art.
15 in fine del CP, que sélo se debe aplicar a casos de error de comprensién
culturalmente condicionado. La sentencia dice que “estando a sus condi-
ciones personales y cultura”, cabe atenuar de pena. Al no mencionarse
ninguna pericia antropolégica, no hay base empirica que sustente que los
hechos sexuales del nativo procesado representen a la pauta cultural de
su comunidad o grupo étnico. Entonces, tal idea sélo responde a los
preconceptos de los jueces, a una imagen de la cultura nativa en la cual
hay un gran relajamiento en la moral sexual, lo cual concuerda con la vi-
sién de que las culturas indigenas son incivilizadas o salvajes en el sentido
de que carecen de formas de autocontrol. Teniendo en cuenta los hechos,
no cabria la atenuacién de pena por el Art. 15 in fine, pues los mismos no

12 Lasdecisiones judiciales que se presentan en el Anexo 1 fueron facilitadas por Luis Francia,
miembro del equipo de redaccién del segundo tomo de decisiones judiciales a publicarse
por la Academia de la Magistratura.
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reflejan el seguimiento de una pauta cultural. Sélo cabria una considera-
cién general de las condiciones del sujeto por el Art. 45y, en todo caso, la
consideracién de una pena alternativa en aplicacién del Convenio 169 de
la OIT. A lavision del indigena como inferior, le sigue una actitud compa-
siva de los jueces que se traduce en la atenuacién de la pena, siguiendo
una conducta tradicional en esta materia!®. Esto crea un conflicto, pues
muchos abogados defensores prefieren reforzar la idea del indigena como
inferior, primitivo, incivilizado, si gracias a ello van a lograr una rebaja de
la condena.

Los casos limite del “error de comprension”

La terceray cuarta sentencias (casos 3 y 4, anexo 1), se refieren a
casos de muerte de “brujos”. Segin las pericias antropolégicas que citan
las sentencias, el haber dado muerte al brujo parece estar justificado den-
tro de la cultura de los nativos procesados. No se trata de que la cultura
nativa o tales personas no valoren la vida, sino de que en el caso concreto,
los procesados creian firmemente que tales brujos eran causantes de muertes
y constituian una amenaza permanente contra la vida. Las sentencias se-
fnalan que “no hay culpa subjetiva”, pues segiin la cosmovisién de los na-
tivos, estos “no sienten remordimiento” sino que creen que han hecho un
bien ala comunidad. Ahi se encontraria un supuesto de exencién de pena
por error de comprensién culturalmente condicionado en aplicacién del Art.
15 del CP. Sin embargo, los jueces optan sélo por la atenuacién de la pena.
Los jueces muestran incomprensién sobre las creencias y culturas, pues
la sentencia sefala que los procesados no “han probado” los dafios del brujo.
Parece que los jueces esperaban que los procesados probaran, en térmi-
nos causales de la ciencia occidental, los efectos causados por la brujeria,
cuando justamente responden a otra légica cultural. Lo importante en este
caso no es que los encausados prueben que los brujos les hacian darfio,
sino que se pruebe que, dentro de su marco cultural, los procesados creian
ser victimas de dafios y que se veian compelidos a la eliminacién de los
brujos como la tnica via para proteger su vida o la de sus familiares. No
comprender el caracter delictuoso de un acto no sélo se refiere al acto con-
creto (matar) sino a la existencia de causas de justificacién. En estos ca-
sos, segun la propia sentencia, por la cosmovisién de los nativos (su con-
cepcién cultural de la brujeria y cémo opera}, ellos creian que sus hechos
(matar al brujo que hace dano y causa muertes) estaban justificados. Por
lo tanto, estos casos corresponderian a los supuestos de exencién de pena
del Art. 15 del CP.

13 Ballén, al analizar decisiones judiciales respecto de nativos en aplicacién del antiguo

Cédigo Penal de 1924, tamnbién encontraba como una préactica judicial bastante gene-
ralizada la atenuacién de penas a guienes se consideraba “salvajes”. Francisco Balldn,
Etnia y represién penal, Lima, CIPA, 1980.
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Pervivencia del indigenismo integracionista

Las sentencias utilizan contradictoriamente los nuevos postula-
dos constitucionales junto con concepciones tradicionales, que responden
a politicas de tratamiento de los indigenas ya superadas. Por ejemplo, la
tercera sentencia (caso 3, anexo 1) sefiala que “tales argumentos pueden
atenuar la responsabilidad en el contexto de nuestra sociedad multirracial
y multicultural, que nuestra Constitucién Politica del Estado reconoce
propendiendo la integracién de etnias y comunidades a nuestra nacionali-
dad, respetando su tradicién, cultura y costumbres, legislando también el
error de comprensiéon culturalmente condicionado”. El reconocimiento de
la pluralidad cultural que hace la Constitucién de 1993 esté vinculada al
derecho a la diferencia (Art. 2,19), asumiendo igual dignidad de los dife-
rentes. Sin embargo, cuando la sentencia utiliza el término “sociedad
multirracial y multicultural” no lo vincula con el derecho a la diversidad, sino
que plantea la “integracién” de los “diferentes” a la sociedad nacional, concep-
to que corresponde a un modelo indigenista de integracién ya superado.

En sintesis, la judicatura ha utilizado el Art. 15 del CP sobre el
error de prohibicién en un caso en el que ni siquiera habia delito, pero la
materia estaba vinculada con un tema cultural {medicina folklérica). En
las otras tres sentencias los jueces optan por la figura de la atenuacién. En
un caso no correspondia aplicar el Art. 15 in fine, pero los jueces atentian
la pena desde una visién “compasiva” de los indigenas al considerarlos como
incivilizados. Y en los otros dos casos, segiin los hechos actuados, hubie-
ra correspondido la exencién de la pena, pero los jueces optan por la ate-
nuacién, al no admitir que realmente existian condiciones culturales dis-
tintas. Hay temor a descriminalizar la diferencia cultural cuando esta se
presenta.

Tratamiento judicial de la jurisdiccion especial

A pesar delreconocimiento constitucional de la jurisdiccién espe-
cial (justicia indigena y campesina), los jueces siguen procesando a autori-
dades campesinas, nativas y ronderas por administrar justicia segiin su
propio sistema legal, bajo la figura de delitos contra la libertad individual,
la administracién de justicia, la usurpacién de funciones, entre otros. Las
autoridades de las rondas campesinas han sido las més perseguidas, pro-
bablemente porque sus funciones de justicia son particularmente visibles
y se han enfrentado aredes de abigeos vinculadas a autoridades estatales,
policias, jueces, fiscales. Pero ademas, porque en el contexto de la estrate-
gia contrainsurgente, €l gobierno buscé cooptar e instrumentalizar a las
rondas campesinas, sometiéndolas a control militar. Curiosamente, las rondas
que han sufrido persecucién judicial son las que no se han sometido al control
militar.
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El caso de fas rondas campesinas'

Las rondas campesinas (RC]} constituyen una forma de organiza-
cién en el campo relativamente nueva (desde fines de 1976). Las RC sur-
gieron en departamentos de la sierra norte del pais donde no habia formal-
mente comunidades campesinas, por lo que ellas constituian “la” organizacién
comunal. Gracias a su practica de resolucién de problemas via asambleas
y otros mecanismos consensuales, han recreado la “comunalidad”. Actual-
mente también se organizan RC dentro de comunidades campesinas for-
malmente establecidas, en las que constituyen el érgano de justicia y con-
trol de la seguridad. Las RC nacieron para €l control de la seguridad frente
al robo de ganado, pero rapidamente desarrollaron diversas funciones so-
ciales vinculadas con la administracién de justicia, el control del orden, la
organizacién de la vida comunal, el control de maestros, la construccién
de obras de desarrollo y la interlocucién con el Estado. Las RC adminis-
tran justicia dentro de su ambito territorial y aplican una légica restitutoria,
con la que obligan a los abigeos a devolver lo robado, trabajar y rondar.
También resuelven problemas de familia, tierras y conflictos diversos tra-
tando de atender los intereses de las victimas y de recuperar al infractor.
En algunos casos también aplican castigos fisicos, que los ronderos lla-
man “hacer fisica” y “castigo de masas”, pero rechazan expresamente la
tortura, la desaparicién y la pena de muerte, como consta en sus regla-
mentos. Cuando el grado de institucionalizacién de las RC es mayor, las
mismas tienden mas a imponer trabajo comunal y promover arreglos que
a aplicar castigos fisicos. Como las rondas se han enfrentado a bandas de
abigeos muchas veces conectadas con el poder local e involucradas ~por
medio de la corrupcién- con policias u otras autoridades estatales, las au-
toridades ronderas han sufrido denuncias por delito contra la libertad in-
dividual, secuestro, lesiones, delito contra la administracién de justicia,
entre otros {por detener a los abigeos y hacerles rondar y trabajar para la
comunidad mientras devuelven lo robado).

En 1986 se expidi6 la Ley N2 24571 de reconocimiento de las ron-
das campesinas pacificas, democraticas y auténomas. Y en 1993 la Cons-
titucién les reconocié funciones jurisdiccionales. A pesar de que laLey 24571
reconoce autonomia organizativa a las RC, durante el gobierno de Fujimori

1 Sobre las rondas campesinas, ver Orin Starn, Nigthwatch. The Politics of Protest in the

Andes, Durham y London, Duke University Press, 1999; Oscar Espinoza, Rondas cam-
pesinas y nativas en la amazonia peruana, Lima, CAAAP, 1995; Raquel Yrigoyen, “Un
caso de pluralidad juridica en el Perti: Las rondas campesinas de Cajamarca”, en José
Luis Dominguez, {ed.), La joven socilologia juridica en Espafia. Aportaciones para una
consolidacién, Ofiati, International Institute for the Sociology of Law, 1998; “Rural Ron-
das in Peru”, en Mark Findlay, y Ugljesa Zvekic (eds.), Alternative Policing Styles, Deventer
y Boston, Unicri y Kluver Law and Taxation Plublishers, 1993; “Las rondas campesinas
de Cajamarca-Pert. Una aproximacién desde la antropologia juridica”, tesis, Lima; PUCP,
1993.
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se dictaron varios decretos sometiendo a las RC a control militar para par-
ticipar en la estrategia contrainsurgente!®. No obstante estos decretos iban
contra la ley de RC y se dieron antes de la reforma constitucional de 1993,
no fueron derogados ni la judicatura ordené su inaplicabilidad. Por el con-
trario, dichos decretos fueron aplicados generando un alto grado de vio-
lencia institucional y el debilitamiento de la organizacién rondera auténo-
ma. Muchos dirigentes de rondas que no se han sometido a dicho control
han sido perseguidos penalmente, ya sea por presunto delito de colabora-
cién terrorista, por usurpacién de funciones u otros supuestos delitos vin-
culados con su préctica de la justicia rondera.

Decisiones judiciales sobre la jurisdiccidn especial
de las rondas campesinas

En las decisiones judiciales resefiadas en el Anexo 276 se ilustra la
fuerte resistencia de la cultura judicial para aceptar el pluralismo legal
reconocido en el Art. 149 de la Constitucién. Los casos de ronderos perse-
guidos penalmente por “administrar justicia” son numerosos no obstante
el reconocimiento constitucional de la jurisdiccién especial. Las decisio-
nes presentadas se refieren a rondas campesinas de comunidades campe-
sinas'’. En ningin caso resefiado las decisiones judiciales aceptan el ejer-
cicio de funciones jurisdiccionales por parte de las rondas campesinas y
tampoco aplican el Art. 15 del CP. Hay un solo caso de sentencia no con-
denatoria, pero se funda en la prescripcién de los hechos, no en la aplica-
cién del articulo constitucional.

15 El Decreto supremo N2 002-93-DE/CCFFAA (16.1.93) dispone que las rondas campesi-
nas adectien su organizacién y funciones a las de los comités de autodefensa. En el
Decreto supremo N2 077/DE-92, Reglamento de Organizacién y funciones de los Comi-
tés de Autodefensa, se establece que los comités deben “apoyar a las Fuerzas Armadas
y Policia Nacional del Peri en las tareas de pacificacién...” (Art. 3), y deben ser recono-
cidos por los comandos militares de la zona (Art. 6). No obstante estos decretos, no to-
das las rondas campesinas se han militarizado, pero entre las que no lo han hecho es-
tan las rondas que han sufrido persecucién penal.

16 Las decisiones judiciales resefiadas en el Anexo 2 fueron proporcionadas por la Comi-
sién Diocesana de Pastoral Social de Huaraz y por la Comisién Episcopal de Accién Social
de la Conferencia Episcopal Peruana, instituciones comprometidas con la defensa de
campesinos ronderos desde hace muchos afnos. La autora de este texto también ha co-
nocido personalmente el caso de las RC de la comunidad campesina de Chalhuayacu
(caso 1, anexo 2).

17 Como se ha mencionado lineas arriba, dada la ambigua redaccién del texto constitu-
clonal, no queda suficientemente claro si todas las RC estan legitimadas para ejercer
funciones jurisdiccionales. La interpretacién mas restrictiva sostiene que sélo lo estan
las RC que pertenecen a comunidades, mientras que la interpretacién més amplia sos-
tiene que todas las RC tienen estas facultades. Los casos que se discuten a continua-
cién pertenecen a RC que pertenecen a comunidades, por lo que no se da siquiera este
problema de interpretacién.
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Desconocimiento de fa jurisdiccion especial

En el caso de las rondas campesinas de la comunidad de Chalhua-
yacu (caso 1 del anexo 2) la sentencia no hace referencia a todos los he-
chos actuados durante el proceso, sino sélo a algunos. La seleccién de los
mismos es interesante no tanto por lo que muestra cuanto por lo que ocul-
ta. De una revisién completa del proceso, se desprende de los hechos que
las rondas administraron justicia segiin sus procedimientos, deteniendo
a un presunto abigeo (febrero de 1992). A los cuatro dias el fiscal, sin in-
vestigacién de ningun tipo, ordené una intervencién policial —que la sen-
tencia llama “enérgica” sin explicar en qué consistié—. Se traté de una ope-
racién policial armada dentro de la comunidad, en la madrugada, rompiendo
la puerta del local comunal e indagando por los dirigentes ronderos para
detenerlos por delito de secuestro. Al dia siguiente, miembros de la CC de
Chalhuayacu, junto con dos comunidades mas, se dirigieron ante el pues-
to policial de Chavin (se calcula que podrian ser unas trescientas perso-
nas, incluyendo autoridades, mujeres, niflos y ancianos), segiin declaran,
“para dialogar”. La sentencia no menciona que la policia maté seis perso-
nas de las comunidades denunciadas e hirié a otras 30 (quienes fueron
procesadas), cuando estas personas se acercaron al puesto policial. La policia,
como establecié la investigacion de la fiscal de derechos humanos, trat6 de
encubrir el abuso de autoridad denunciando a las victimas que estaban en
el hospital asi como a los miembros de las tres comunidades por “ataque
terrorista”. La fiscal de DH estableci6, al principio del proceso, que no hubo
ningan ataque terrorista, que los campesinos no portaban armas de nin-
gun tipo y que los heridos mostraban impactos de bala con entradas de
“atras hacia delante”, esto es, cuando huian y no cuando “atacaban”, por
lo que denunci6 a los policias por delito de abuso de autoridad. A raiz de
ello se cambid el cargo de ataque terrorista por delito contra la tranquili-
dad publica. Esta parte del proceso pasé al fuero militar (a pesar de que el
homicidio es delito comtn) y luego los policias se acogieron a la amnistia
dada por el gobierno de Fujimori para policias y militares inculpados de
cometer violaciones de derechos humanos en el marco de la lucha
antiterrorista (no obstante se determiné que no hubo ataque ni actividad
terrorista en este caso). Todos estos hechos, en los que los inculpados apa-
- recen como victimas, y que fueron establecidos al inicio del proceso, no fueron
siquiera mencionados en la sentencia. En sintesis, la sentencia 1) encubre
la violencia cometida por la policia contra los campesinos procesados y que
a su vez era el mejor argumento de defensa de los mismos respecto del pre-
sunto delito de ataque y dafios contra el puesto policial de Chavin; 2) con
relacion al cargo de secuestro (contra la libertad individual y lesiones sim-
ples), la sentencia no hace referencia alguna a que la detencién del pre-
sunto abigeo por los ronderos era parte de su “derecho consuetudinario” lo
cual estaba descriminalizado por el CP de 1991 (Art. 15} y luego legalizado
por la Constitucién de 1993 (Art. 149).
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Dado que la sentencia final se emite siete afios después de los hechos
(1999), la mayor parte de cargos ya habia prescrito (contra la libertad indi-
vidual, lesiones simples y contra la tranquilidad, paz ptblica). En el caso
del delito de dafios, la sentencia falla por la absolucién de los acusados por
falta de pruebas. Sin embargo, los campesinos procesados de estas tres
comunidades ya habian sufrido persecucién penal de facto durante todos
esos anos. A pesar de que la defensa de los ronderos insiste en la aplica-
cién del Art. 15 del CP y el Art. 149 de la Constitucién, los magistrados no
entran siquiera al andlisis de los mismos.

El “vaciamiento” de la jurisdiccion especial

En el caso de los ronderos de Huaraz (caso 2 del anexo 2), tanto
en la excepcién de naturaleza de la accién (2 A) como en la sentencia por
delito contra la libertad individual (2 B), los jueces no ignoran el Art. 149
de la Constitucién, pero el razonamiento judicial realizado supone un va-
ciamiento del concepto de jﬁrisdiccién especial al identificar el ejercicio de
funciones jurisdiccionales con “violacién de derechos humanos”. El caso
se trata de campesinos ronderos que detuvieron a un presunto abigeo y,
segun admiten, “le hicieron trabajar tres dias en cada base de las rondas
campesinas, habiendo cumplido en parte todas éstas, realizandolo como
sancién impuesta por dichas organizaciones” (caso 2 A). De estos hechos
la judicatura desprende que se configura el delito contra la libertad indivi-
dual. La defensa alega que tales hechos, realizados en 1996, no sélo no
configuran delito sino que estdn amparados por el Art. 149 de la Constitu-
cién, que reconoce funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas. La
Sentencia hace el razonamiento siguiente:

Si bien es cierto que el Art. 149 de la Constitucién Politica del

Estado faculta a que las comunidades campesinas y nativas con

apoyo de las rondas campesinas puedan ejercer funciones ju-

risdiccionales dentro de su Ambito territorial de conformidad

con el derecho consuetudinario, siempre y cuando no violen los

derechos fundamentales de la persona, en el caso sub judice,

precisamente se ha violado el derecho a la libertad, pues asi se

ha demostrado con las diversas pruebas actuadas...

Por lo que falla condenando a los acusados por delito contra la
libertad individual. (Exp. 110-98, Sentencia de la Corte Superior de Ancash
del 23.11.98).

La Constitucién sefiala que el limite del ejercicio de funciones ju-
risdiccionales es la no violacién de los derechos fundamentales de la per-
sona. A diferencia de los textos constitucionales de Colombia, Bolivia y
Ecuador, la Constitucién no ha limitado la jurisdiccién especial y el dere-
cho indigena al respeto de toda la Constitucién y las leyes, sino tan sélo a
no violar derechos fundamentales. Este limite es comtin al de cualquier
sistema juridico que participa de la comunidad internacional. Las faculta-
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des jurisdiccionales que tiene el poder judicial en el pais, a modo de ejem-
plo, incluyen formas de restriccién de la libertad individual, prisién y apli-
cacién de penas alternativas a la prisién, como servicios para la comuni-
dad. Estasrestricciones, si se aplican siguiendolos procedimientos establecidos
y por la autoridad competente, no constituyen violacién de derechos huma-
nos sino ejercicio de funciones jurisdiccionales. En consecuencia, no pue-
de calificarse como violaciones de derechos humanos, & priori, a las restric-
ciones de derechos que son parte de las funciones jurisdiccionales y que
estdn permitidas a cualquier sistema juridico nacional. La jurisdiccién
especial también tiene potestades para ejercer formas de restriccién de
derechos que estan en su derecho consuetudinario, como juzgar, detener,
establecer sanciones, devolucién de bienes, trabajo o prestacién de servicios
comunitarios y otras restricciones que se impongan mediante las autoridades
y los procedimientos legitimos de las comunidades y los pueblos indigenas.

En la sentencia no se analiza cual es el contenido de las funciones
jurisdiccionales de las rondas campesinas sino que simplemente se indica
que el hecho de que las rondas hayan mantenido privada de la libertad a
una persona para que trabaje, constituye delito contra la libertad indivi-
dual. La propia sentencia da todos los elementos para pensar que tales hechos
se enmarcan en actos legitimos de las autoridades ronderas al indicar que
el mencionado trabajo fue realizado como parte de “una sancién impuesta
por dichas organizaciones”. Los hechos son admitidos por los procesados,
quienes explican su conducta. No se trata de un acto arbitrario, abusivo o
clandestino cometido por algunos ronderos, sino de una “sancién” decidi-
da por la organizacién rondera dentro de su ambito territorial. La obliga-
cién de trabajar en las bases ronderas, como se sabe, es una sancién que
las rondas aplican usualmente y no constituye una pena proscrita por las
normas internacionales de derechos humanos!®. Es bastante evidente que,
en este caso, cabia perfectamente la aplicacion del Art. 149 de la Constitu-
cién, por lo cual los ronderos no debieron haber sido perseguidos penalmente.

12 5ison discutibles otro tipo de penas, como las referidas a castigos fisicos o cuando entran

en controversia derechos individuales y colectivos. Estas situaciones merecen una re-
flexidén y una consideracién en cada caso. La Corte Constitucional de Colombia, en un
caso de castigo fisico, estableci6 la legitimidad de su aplicacién por la jurisdiccién es-
pecial teniendo en cuenta su significado, gravedad y el contexto de su aplicacién. Aten-
diendo a la jurisprudencia internacional sobre la tortura, la Corte interpreté que pue-
den haber formas de castigo fisico que no se consideren violacién a la prohibicién de
tortura (Sentencia N¢ T-523/97). La Corte colombiana también ha establecido que, en
caso de controversia entre algunos derechos individuales (como libertad religiosa) y el
derecho colectivo a la integridad cultural, prevalece el derecho colectivo que permite la
continuidad cultural de la comunidad. La Corte considera que no puede exigirse a la
jurisdiccién especial el respeto de todos los derechos humanos (en caso de conflicto),
sino de un nucleo fundamental (derecho a la vida, prohibicién de esclavitud y prohibi-
cién de tortura). Ver Sdnchez Botero, op. cit., pags. 321-330. En el caso de las rondas
campesinas que se comenta, ni siquiera se dio una situacién como la resueita por la
Corte Constitucional colombiana a favor de la jurisdiccién especial.
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La sentencia no cuestiona que los hechos se enmarquen en el de-
recho consuetudinario de las rondas campesinas por lo que, atin en el caso
de que se hubiese interpretado (como se hizo) que los mismos no pudiesen
ser legitimados por la Constitucién (en el caso de infringirse normas de
derechos humanos), igualmente no serian punibles en aplicacién del Art.
15 del CP que exime de pena a quienes obran condicionados por su cultu-
ra o costumbres.

Conclusiones

Reflexién final. Muchos jueces perciben que el reconocimiento de
funciones jurisdiccionales a los campesinos, nativos y ronderos constitu-
ye un cuestionamiento de su actuacién y una reduccién de su poder, po-
der que tradicionalmente la ley séloles concediaa ellos, y se resisten a admitir
el cambio. Asi, conjuran contra el pluralismo, la persistencia de la menta-
lidad monista, el racismo y €l conservadurismo de la cultura juridica tra-
dicional. A ello se suma la incapacidad de la judicatura de constituir un
contrapeso al ejecutivo. El gobierno buscaba controlar a las organizacio-
nes campesinas dentro de su estrategia contrainsurgente y como parte de
su modelo politico autoritario. La judicatura, en ese contexto, por su falta
de independencia y su alta precariedad institucional (est&d conformada en
mas de dos tercios por jueces provisionales), ha sido incapaz de jugar un
papel de fortalecimiento de la independencia de las organizaciones campe-
sinas e indigenas, a contracorriente de las politicas gubernamentales.
Reestablecer la independencia judicial, reconstruir valores democraticos,
y consolidar una cultura juridica pluralista, son algunas de las tareas pen-
dientes para el reconocimiento efectivo del pluralismo legal y la construc-
cién de un Estado pluricultural.
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DECISIONES JUDICIALES SOBRE DIVERSIDAD CULTURAL (Art. 15 CP)

SENTENCIA

HECHOS / ACUSACION

DECISION JUDICIAL

COMENTARIO
SOBRE ARGUMENTO

CASO 1
Exp. 98-93

Dist. Judicial de
l.ambayeque

CASO 2

Exp. 98-0175-
191601-SP

Dist. Judicial de
Loreto (10.8.99)

Hechos: Posesi6én de objetos
que presumiblemente sirven
para sesiones de curande-
rismo.

Tipo: ejercicio ilegal de la me-
dicina.

Condicidn: al parecer libre
16.6.99 (sentencia revocada)

- 22.12.98: Hechos

-Delito de secuestroy violacién
de libertad sexual en agravio
de menor de ocho afos.

-Reo: miembro de comunidad
nativa “Secoyas” (en cdrcel).

-Victima: nifia de 8 afos, no es
miembro de comunidad nati-
va,

-Reo habia tenido relaciones
con madre de agraviada (al pa-
recer tenia retardo mental),
luego se llevo menor de 8 afios
a quienintentd varias veces ha-
cerle sufrir acto sexual. Ante-
riormente habia hecho huir a
otra menor.

-Reo arguye gue es costum-
bre en su comunidad convivir
con nifias para luego conver-
tifas en su mujer.

-Reo presenté a menor ante te-
niente gobernador como su
hija, no como su futura mujer.

-La simple posesion de objetos no
acredita la comision del delito, “que
nadie lo ha denunciado como agra-
viado y siendo el ejercicio de la me-
dicina folklérica una préctica habi-
tual en nuestras serranias y campifias
donde tiene mayor vigencia el error
de comprensién culturaimente con-
dicionado, ...le alcanza la exencion de
responsabilidad”.

-Revocan condena de un afio por ejer-
cicioilegal de la medicina en agravio
del Golegio Médico del Perti.
-Absuelven.

-Probado: no hubo consentimientode
padres; reo presentd a nifia como su
hija ante teniente gobernador, por io
que queria ocultar sus actos ilicitos.
-Reo: culpabte, sin causa de justifica-
cion ni eximentes de responsabilidad.
-Para graduacién de pena: “si bien e
acusado es miembro de comunidad
nativa, fa agraviada no es integrante
de dicha etnia ni menos sus sefiores
padres por lo que no resulta justifi-
cada su conducta, desde que no pue-
de imponer su culturay costumbres
en una comunidad ya civilizada como
era San Antonio de Lanche, mdxime
si fos padres no fa entregaron volun-
tariamente en cuyo caso hubiéramos
estado en un error de prohibicion por
comprension que sefiala el Art. 15..
estando a sus condiciones persona-
les y su cultura sélo cabe atenua-
cién de pena (Art. 15 in fine)”.
-Pena: ocho afos, reparacién civil, y
tratamiento terapéutico.

-Ni siquiera habia delito, no era
necesario el uso de la figura
del error de comprension
culturalmente condicionado
(Art) 15).

-Razonamiento utilizado para
exculpar: positivo.

-Visién antropolégica reduc-
cionista y etnocéntrica: “me-
dicina folkl6rica”.

-No se menciona pericia
antropoldgica para saber cud!
es la costumbre de los Secoyas
en la unién conyugal. (Al pa-
recer algunos grupos raptan
muijeres de otros grupos sélo
enincursiones guerreras o, Si
sellevan una menor para des-
pués hacerla su muijer, es con
consentimiento de padres ylos
actos sexuales ocurren cuan-
do se consideraa la mujerapta
para ello, esto es, después de
la menstruacion, no antes.?)

-La sentencia ve a 0s nativos
como “incivilizados”.

-Usode Art. 15 in fine para ate-
nuar pena: no corresponde
porque seguln los hechos la
conducta descrita no es una
pauta cultural.

-Preconcepto: los nativos tie-
nen conducta sexual relajada,
es parte de su cultura, cabe
usar el Art. 15 del CP.

19

abogada experta en la materia.

Informacién sobre otros grupos étnicos de la amazonia proporcionada por Patricia Urtega,
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SENTENCIA HECHOS / ACUSAGION DECISIGN JUDICIAL COMENTARIO
SOBRE ARGUMENTO

CASO 3 Exp. 98-
173 Dist. Judicial
Loreto (17.2.99)

-Homicidio de “brujo” (lo ahor-
cay arroja el caddver al rio).

-Reo: nativo de comunidad
nativa Quinchua.

-Descargo de imputado: victi-
ma era brujo y hacia dafio a la
comunidad. Habia provocado
la muerte de varios morado-
res, entre ellos sus padres y
tios.

-Testigos: occise no era que-
rido en la comunidad por ha-
cer dafio a las personas.

-Reo: se declara convicto y
confeso.

-Primera sentencia: condenado
a seis afos.

-“Si bien se ha planteado como de-
fensa que ha realizado homicido
movido por sus costumbres y actos
ancestrales, reivindicando la vida
antes que la muerte, encarnado por
el brujo, tales argumentos pueden
atenuar la responsabiiidad en el con-
texto de nuestra sociedad multi-
rracial y multicultural, que nuestra
Constitucidn Politica del Estado reco-
noce propendiendo la integracidnde
etnias y comunidades a nuestra na-
cionalidad, respetando su tradicién,
culturay costumbres, tegislando tam-
bién el error de comprensién
culturalmente condicionado,... empero
tales elucubraciones resultan insufi-
cientes paraeximir de pena, ... “la vida
es un bien juridico protegido en pri-
mer orden no sofo en fa sociedad oc-
cidental sino también en aquelios
grupos y etnias que no han transita-
do por ella”... acusado “no séio ha
infringidonorma de su entorno sino
el gue rige en nuestra sociedad for-
mal”, No ha probado el dafto cau-
sado por brujo.

-Condenado por homicidio, atenua-
cién de pena a cinco afios.

-Conceptos contradictorios:
sociedad muiticultural, pero
cierta subvaloracion de pue-
blos no occidentales.

-No es clara la cita que la sen-
tencia hace de la pericia
antropoldgica: “puede ate-
nuarse ta pena por ausencia
de culpa subjetiva”.

-Sihubiese falta de culpa ten-
dria que eximirse, fo atenuar-
se.

-Si bien la vida es valorada en
todas las sociedades, puede
haber causas justificatorias y
excusas. Seqiin la pericia, fa
creencia en la brujeria y la
percepcion de su peligrosidad
podria justificar una reaccion
drastica para evitarla.

-Fl acusado valora la vida pero
en este caso —se desprende-
rfa de la pericia ¢titada— justi-
fica muerte de brujo por verlo
cOmo una amenaza contra la
vida.
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SENTENCIA

HECHOS / ACUSACION

DECISIGN JUDICIAL

COMENTARIO
SOBRE ARGUMENTO

CASO 4 Exp. 98- Muerte de “brujo” por nativo -“son muy creyentes de la brujeria,

302 Loreto

Quinchua

endonde determinadas personas cau-
san dafio fisico y mental a las perso-
nas con su poder o utilizando breba-
jes u otros objetos, y con el fin de
librarse de estas malas acciones co-
meten estos delitos sin mayor remor-
dimiento, s6lo con el propdsito de
servir a la comunidad, sin embargo
nuestra norma sustantiva no hace
distingo de raza, creencias... para
aplicar una sancién, sin embargo
puede atenuar sus responsabilida-
des por las condiciones de su cul-
tura”.

-El imputado acepta cargos.

-Al eliminar al brujo “sin que signi-
ficara ello en su eosmovision un acto
de magnitud como para alentar un
sentimiento de culpa” sin embargo
no es suficiente para eximir de pena,
la vida se valora en todas las socie-

dades, no se puede aientar la impu-
nidad.

-Contradicciones: el que se
valore lavida en toda sociedad
no significa que no pueda ha-
ber causas justificantes o ex-
cusas para no sequir tal nor-
ma, Como parece Ser e! caso,
y por tanto cabria aplicar el Art.
15.

-Cita de peritaje antropoldgico
es confusa; “puede atenuarse
la pena por falta de culpa sub-
jetiva”.

- La falta de “culpa subjetiva”
podria interpretarse como faita
de comprensién del cardcter
delictuoso del acto, por con-
siderarlo justificado. Ello da-
ria lugar a exencién de pena
segun Art. 15 del CP, no sélo
a la aten uacion.
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ANEXO 2: ’

DECISIONES JUDICIALES SOBRE LA JURISDICCION ESPECIAL

SENTENCIA HECHOS / CARGOS DECISION JUDICIAL OBSERVACION

CASC 1 ~Hechos: febrero de 1992  -Los delitos contra la libertad individual -Ladefensaalegd laaplicacion

CC. Chalhuayacu

Exp. 276-93 Corte
Superior de An-
cash (23.8.99)

-Delito contra lalibertadin-
dividual y fesiones simples,
en agravio de RGL (presunto
abigeo segitn acusados);
delito de dafios y contra la
tranquilidad publica en agra-
vio del Estado y del local
policial de Chavin (presun-
to atague con piedras).

~Acusados: AVM, dirigentes
ronderos y mas de 30 cam-
pesinos (mujeres y hom-
bres).

-Hechos: ronderos de co-
munidad campesina de
Chalhuayacu detuvieron a
agraviado atribuyéndole
comision de delito de abi-
geato. A los cuatro dias la
policfa de Chavin, por orden
del fiscal, intervino “en for-
ma enérgica” (liber6 al pre-
sunto abigeo), lo que gener6
la reaccion de los comune-
ros que coordinaron con
otras dos comunidades y se
dirigieron al puesto de Cha-
vin, seglin Jos procesados
s6lo paradiatogar, y se pro-
dujeron los hechos materia
del proceso: presunto deli-
to de dafios contra el pues-
to policiai (ruptura de ven-
tanas).

y las lesiones ya prescribieron (senten-
cia se da siete afios después de fos he-
chos).

-Delito de dafios contra puesto pelicial
de Chavin: inspeccion técnico policial se
hizo por propia entidad agraviada y sin
presencia del fiscal, ademds no se acre-
ditd de ningln otro modo.

~Delito contra la tranquilidad (paz pibli-
ca): ya prescribio.

Falfo: se declara extinguida la accion por
prescripcion en casos de delito contra
la libertad individual, lesiones, paz pa-
bfica.

Se absuelve por delito de dafios.

del Art. 15 del CP y del Art. 149
de la Constitucidn, pero la sen-
tencia no los menciona.

-Sentencia es absofutoria pero
campesinos ya habian sufri-
do persecucion penal por siete
afios.

-Sentencia no menciona que
cuando se inicia el caso, la
fiscal de derechos humanos
establecid: a) gue luego de que
la policia liber6 al presunto
abigeo detenido por la comu-
nidad, los campesinos de tres
comunidades fueron ante e}
puesto policial sin Hlevar armas
y que no eran terroristas, b)
que la policia mato a seis per-
sonas e hiri aotras 30, ¢} que
para encubrir tales hechoslos
campesinos fueron denuncia-
dos por terrorismo. La fiscal
abri6 denuncia por delito de
abuso de autoridad contra los
policias, Este extremo pasd al
fuero militar y posteriormen-
te los policias fueron amnis-
tiados. El cargo de terrorismo
se cambid por delito contrala
tranguilidad (paz puiblica).
-La sentenciano tuvo en cuen-
ta que los acusados en reali-
dad eran victimas del abuso
policial y que el cargo de de-
lito contra la paz piblica se dio
para encubrir tal abuso (como
establecio la fiscal).
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SENTENCIA

HECHOS /CARGOS

DECISION JUDICIAL

OBSERVACION

CASO 2A

Exp. 504-96 Ex-
cepcion de natura-
leza de la accion
(27.9.96)

1er. Tribunal Co-
rreccional de Hua-
raz

CAS0C 2B
Exp. 110-98

Sentencia Corte
Superior de An-
cash (23.11.98)

-Delito contra la libertad in-
dividual por haber hecho
trabajar tres dfas en cada
base al agraviado.
-Acusado: campesino ron-
dero de Huaraz.

-Hechos: rondero admite
que “al agraviado le hicie-
ron trabajar tres dfas en
cada base de las rondas
campesinas, habiendo cum-
plido en parte todas estas,
realizdndolo como sancion
impuesta por dichas orga-
nizaciones”.

-Defensa: los hechos no son
justiciables porque las ron-
das campesinas actuaron al
amparo det Art. 149 de la
Constitucion que fas facul-
ta aejercer funciones juris-
diccionales.

-Delito contra la libertad in-
dividual por haber hecho
trabajar tres dias en cada
base rondera al agraviado.

-Acusados: campesinos
ronderos de Ja comunidad
de Huaraz.

-Hechos: rondero admite
que “al agraviado le hicie-
ron trabajar tres dias en
cada base de las rondas
campesinas, habiendo cum-
plido en parte todas éstas,
realizindolo como sancidn
impuesta por dichas orga-
nizaciones".

-Los hechos contra la libertad individual
estan tipificados en Art. 151 del CP, ade-
mas estdn probados y admitidos en de-
claracién de encausado.

-No cabe excepcion de naturaleza de la
aceion. Se confirma auto de juez.

-“Excepciones de naturaleza ge la accion
proceden cuando el hecho denunciado
no constituye delito 0 no es justiciable
penalmente en el presente caso los ac-
tos perpetrados se encuentran tipificados
en nuestro ordenamiento juridico”.

“Si bien es cierto que el Art. 149 de la
Constitucion Politica del Estado faculta
a que las comunidades campesinas y
nativas con apoyo de las rondas cam-
pesinas puedan ejercer funciones juris-
diccionales dentro de su ambito territo-
rial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre y cuando no
violen los derechos fundamentales de la
persona, en el caso sub judice, precisa-
mente se ha violado el derecho a la li-
bertad, pues asi se ha demostrado con
las diversas pruebas actuadas...”

-Falla condenando a los acusados por
delito contra la libertad individual.

-En efecto, el delito contra la
libertad individual se enicuen-
tra tipificado pero “no es
justiciable” dado que no pue-
de haber una norma constitu-
cional que autoriza a las auto-
ridades de comunidades
campesinas, nativas y ronde-
ras a ejercer funciones juris-
diccionales y ofra norma que
penalice dicho ejercicio.

-No hay una reftexion sobre el
significado de las “funciones
jurisdiccionales”.

-La sentencia del Tribunal no
aplica el Art. 149 de la Cons-
titucion y el Art. 15 del CP.

-El tribunal reconoce que las
rondas tienen funciones juris-
diccionales pero que no pue-
denaplicar como sancion que
una persona trabaje tres dfas
en cada base rondera porque
“vulnera su libertad indivi-
dual”.

-Tribunal deja sin contenido al
concepto de “funciones juris-
diccionales”, pues justamen-
te tal reconocimiento consti-
tucional significa que las
autoridades campesinas pue-
denejercerdichafuncionesen
el marco de su derecho con-
suetudinario: juzgar, aplicar san-
ciones, obligar a trabajar, prestar
servicios comunitarios, etc.

-Debe distinguirse cudndo hay
una violacion de derechos y
cuando se trata del mero ejer-
cicio de la funcidn jurisdiccio-
nal.

-La sentencia deja sin efectos
Art. 149 de la Constitucion.
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PUNTOS DE COMPARACION

CONVENIO 169 0IT

CONSTITUCIGN POLITICA DE LA

REPUBLICA DE COLOMBIA DE 1991

CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DEL PERD DE 1963

REFORMAS A LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA
DE BOLiVIA DE 1994

CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE ECUADOR
DE 1998

1. FUNDAMENTO: Estado reco-
noce piurlculturalidad de la na-
cion o se define como tal.

2. Texto de reconocimiento de a)
la jurisdiccién indigena y b) el
derecho indigena o consuetudi-
nario.

- “Reconociendo las aspiraciones
de esos pueblos a asumir el
control de sus propias institucio-
nes y formas de vida y de su de-
sarrolfo econémico y a mantener
y fortalecer sus identidades, len-
guas, religiones, dentro del mar-
co de los Estados en que viven”.

Art. 8, 2: Dichos pueblos deberén
tener e} derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias
siempre gue estas no sean incom-
patibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema ju-
ridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reco-
nocidos. Siempre que sea necesa-
rio, deberdn establecerse procedi-
mientos para solucionar los conflictos
que puedan surgir en la aplicacion
de este principio.

Art.9,1: En |a medida que ello sea
compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos,
deberdn respetarse los métodos

Art. 7: El Estado reconoce y pro-
tege la diversidad étnica y cultu-
rai de la nacidn colombiana.

Art. 246: Las autoridades de los
pueblos indigenas podran ejer-
cer funciones jurisdiccionales
dentro de su dmbito territoriai,
de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siem-
pre que no sean contrarios a la
Constitucidn y leyes de fa Repii-
blica. La ley establecerd las formas
de coordinacidn de esta jurisdic-
cién especial con el sistema juridi-
co nacional.

Art. 2: Toda persona tiene derecho,
inc. 19: A su identidad étnica y cul-
tural. El Estado reconoce y protege
la pluralidad étnica y cultural de
la nacién.

Art. 149: Las autoridades de las
comunidades campesinas y na-
tivas con el apoyo de las rondas
campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial de con-
formidad con el derecho consue-
tudinario siempre que no violen
los derechos fundamentales de
la persona. La ley establece las
formas de coordinacion de dicha
jurisdiccion especial con los juzga-
dos de paz y con las demads ins-
tancias det poder judicial.

Art. 1: Bolivia, libre, independien-
te, soberana, multiétnica y pluri-
cultural, constituida en Repibli-
ca unitaria, adopta para su gobierno
la forma democratica: representa-
tiva, fundaga en la solidaridad de
todos los bolivianos.

Art.171: Se reconocen, respetan y
protegen en el marco de fa ley los
derechos sociales, econémicos y cul-
turales de los pueblos indigenas que
habitan en el territorio nacional y es-
pecialmente los relativos a sus tierras
comunitarias de origen, garantizan-
do los usos y aprovechamiento sos-
tenible de sus recursos naturales, su
identidad, valores, lenguas, costum-
bres e instituciones. El Estado reco-
noce la personalidad juridica de las
comunidades indigenas y campe-
sinas y de las asociaciones y sindi-
catos campesinos. Las autorida-
des naturales de las comunidades
indigenas y campesinas podrén
ejercer funcidn de administracién

Art. 1. Ef Ecuador es un Estado
social de derecho, soberano, uni-
tario, independiente, democréticg,
pluricultural y multiétnico. Su go-
bierno“es republicano, presiden-
cial, electivo, representativo, res-
ponsable, alternativo, participativo
y de administraci6n descentraliza-
da. La soberania radica en el pue-
blo, cuya voluntad es la base de la
autoridad, que ejerce a través de
los 6rganos del poder piblico y de
los medios democréticos previs-
tos en esta Constitucion. El Esta-
do respeta y estimula el desarro-
llo de todas las lenguas de los
ecuatorianos. El castellano es el
idioma oficial. El quichua, el shuar
y los demds idiomas ancestrales
son de uso oficial para los pue-
bles indigenas, en los términos
que fija {a ley. La bandera, el escu-
do y el himno establecidos por fa
ley son simbolos de la patria.

Art. 191: El ejercicio de ia potestad
judicial corresponde a fos drganos
de la funcién judicial. Se establecera
la unidad jurisdiccional. De acuer-
do con la ley habra jueces de paz,
encargados de resolver en equidad
conflictos individuates, comunitarios
o0 vecinales. Se reconoceran el arbi-
traje, la mediacion y otros procedi-
mientos alternativos para la resolu-
cion de conflictos, con sujecion a la
ley. Las autoridades de los pueblos
indigenas ejerceran funciones de
justicia, aplicando normas y pro-
cedimientos propios para la solu-
cion de conflictos internos de con-
formidad con sus costumbses o
derecho consuetudinario, siempre
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PUNTOS DE COMPARACIGN

CONVENIO 169 0IT

CONSTITUCION POLITICA DE LA

REPUBLICA DE COLOMBIA DE 1991

CONSTITUCIGN POLITICA DE LA
REPUBLICA DEL PERU DE 1993

REFORMAS A LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA
DE BOLIVIA DE 1994

CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE ECUADOR
DE 1998

3. Accidn estatal promovida so-
bre la pluricuituralidad

4. Derecho subjetivo

5. Ghjeto de reconocimiento y res-
peto

6. Titular del derecho (sujeto be-
" neficiario del reconocimiento).

7. Competencia territorial

a los gue los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometi-
dos por sus miembros.

1. Respeto del derecho de conservar
sus costumbres e instituciones (Art.
8,2). 2. Respeto de los métodos pro-
pios de control penal de los PI (Art.
9,1). 3. Establecimiento de meca-
nismo para solucionar conflictos
entre DC y BH.

1. Derecho de conservar costum-
bres e instituciones propias.

2. Derecho at respeto de sus mé-
todos de control penal propios.

3. Derecho a resolver por meca-
nismos establecidos conflictos entre
DC y DH.

1. Costumbres propias.

2. Instituciones propias {Art. 8, inc.
2).

3. Métodos propios de control de
los pueblos indfgenas (Art. 9,1).

1. Pueblos indigenas en pafses in-
dependientes.

2. Pueblos tribales.

No se menciona expresamente.

Diversidad étnico-cuitural de la Na-
cion:

1. Reconocimiento.

2. Respeto por el Estado.

- Potestad de ejercer funciones ju-
risdiccionales y de aplicar su pro-
pias normas y procedimientos.

1. Propias normas y procedimien-
tos,

2. Autoridades de los pueblos in-
digenas,

3. Funciones jurisdiccionales.

1. Pueblos i'f'adl‘genas.

Dentro de su dmbito territorial: dm-
bito territorial de los pueblos indi-
genas.

Plurafidad étnicay cultural de la na-
cion:

1. Reconocimiento.

2. Proteccion por el Estado.

- Potestad de ejercer funciones ju-
risdiccionales y de aplicar su dere-
cho consuetudinario.

1. Derecho consuetudinario,

2. Autoridades de las comunidades
campesinas y nativas con el apo-
yo de las rondas campesinas.

3. Funciones jurisdiccionales.

1. Comunidades campesinas.
2. Comunidades nativas.
3. Rondas campesinas.

4. Por la ratificacién del Convenio 169
01T, también: pueblos indigenas.

Dentro de su &mbito territorial: &m-
bito territorial de las comunidades
campesinas, nativas y rondas cam-
pesinas.

y aplicacidn de normas propias
como solucidn alternativa de ios
conflictos, de conformidad a sus
costumbres y procedimientos
siempre que no sean contrarios
a esta Constitucidn y las leyes. La
ley compatibilizara estas funciones
con las atribuciones de {os pode-
res del Estado.

Pluriculturalidad:

Autodefinicién de la Republica de
Bolivia.

- Potestad de ejercer funcion de ad-
ministracién y aplicacion de nor-
mas propias, sus costumbres y pro-
cedimientos.

1. Normas propias, costumbres y
procedimientos.

2. Autoridades naturales de las co-
munidades indigenas y campesinas.
3. Funcién de administracién y apli-
cacion de normas propias como so-
lucién alternativa de los conflictos.

1. Comunidades indigenas
2. Comunidades campesinas.

3. Por la ratificacién del Convenio 169
OIT, también: pueblos indigenas.

Dentro de su dmbito territorial: dm-
bito territorial de las comunidades
indigenas y campesinas.

que no sean contrarios a la Cons-
titucidn y las leyes. La ley hard
compatibles aquellas funciones con
las del sistema judicial nacional.

Pluriculturalidad y Muitietnicidad:
autodefinicion dei Estado.

- Potestad de ejercer funciones de
justicia,

- aplicacién de normas y procedi-
mientos propios,

- aplicacién de costumbres o de-
recho consuetudinario.

1. Derecho consuetudinario, nor-
mas, costumbres y procedimien-
tos propios.

2. Autoridades de los pueblos in-
digenas.

3. Funciones de justicia.

Pueblos indigenas.

No se indica, pero se habla de con-
flictos internos (no se sabe si es
por la materia, los sujetos o el te-
rritorio).
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PUNTOS DE COMPARACION

CONVENIO 169 0IT

CONSTITUCION POLITICA DE LA

REPUBLICA DE COLOMBIA DE 1991

CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DEL PERU DE 1993

REFORMAS A LA CONSTITUCION
POLITiCA DE LA REPUBLICA
DE BOLIVIA DE 1994

CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE ECUADOR
DE 1998

8. Competencia material

9. Competencia personal

10. Limite

11. Ley de coordinacion o com-
patibilizacion

12. Uhbicacidon sistematica

1. Todas, no se limita.

2. inclusive la materia penal: repre-
sién de delitos cometidos por sus
miembros.

1. En general: no se hace mencion
(Art. 8, 2).

2. En materia de represion de de-
litos: miembros de pueblos indige-
nas (Art. 9, 1).

1. En general: que costumbres e ins-
tituciones propias no sean incompa-
tibles: a) con los derechos funda-
mentales reconacidos por el sistema
juridico nacional, y b) con los dere-
chos humanos internacionalmente
reconocidos. 2. En materia penal, que
métodos de control sean compati-
bles con: a) el sistema jurfdico na-
cional, y b) con los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos.

{...) deberdn establecerse mecanis-
mos para solucionar los confiictos
en la aplicacion del principio de la
incompatibilidad entre a) la con-
servacion de costumbres e insti-
tuciones propias y, b} los derechos
fundamentales y humanos.

Parte I: Politica general.
- Articulo 8, inc. 2
- Articulo 9, inc. 1

Todas las materias, no se limita.

No se hace mencidn si sélo se li-
mita a indigenas. S6lo se estable-
ce criterio territorial sin limite de ma-
terias. Puede entenderse incluso
que es para fedas dentro del am-
bito territorial indigena.

Que normas y procedimientos no
sean contrarios a:

1. Constitucion.
2. Leyes de la Repliiblica.

La ley establecera las formas de co-
ordinacidn: a) de la jurisdiccion es-
pecial, con b) el sistema juridico na-
cional.

Todavia no se da ley.

Capitulo referido a la Funcién Ju-
risdiccional. Ubica sistemdticamente
dos tipos de jurisdicciones: a) or-
dinaria, b) especial o indigena, den-
tro de un régimen de autonomia
de los PI.

Todas, no se limita.

No se hace mencion si sélo se li-
mita a campesinos y nativos. Solo
se establece criterio territorial sin
limite de materias. Puede entenderse
incluso que es para todos dentro
del ambito territorial campesino o
nativo (indigena).

Que no violen: 1. Los derechos fun-
damentales de la persona.

La ley establece las formas de co-
ordinacion: de la jurisdiccion es-
pecial, con los juzgados de paz y
con las demas instancias del po-
der judicial.

Todavia no se da ley.

Capitulo referido al poder judicial.
Ubicacidn al final dei capitulo. Tam-
bién la llama jurisdiccion especial.

No es muy sistematico el tratamiento.

Todas, no se limita.

No se hace mencidn si sélo se li-
mita a indigenas. Solo se estable-
ce criterio territorial sin limite de ma-
terias. Puede entenderse incluso
que es para tedos dentro del am-
bito territorial indigena.

Que costumbres y procedimientos
no sean contrarios a:

{. Constitucion.
2. Leyes de la Repiiblica.

La tey compatibilizard: estas funcio-
nes (administracion y aplicacion de
narmas propias), con las atribu-
ciones de los poderes del Estado.

Todavia no se da ley.

Capitulo referido a la funcién judi-
cial. Ubicacion al final del capitulo.

Todas, no se limita.

Se habla de conflictos internos (no
se explicita si es por el territorio,
los sujetos o la materia).

Que normas y procedimientos del
derecho consuetudinario no sean
contrarios a:

1. Constitucion.
2. Leyes.

Ley compatibilizara: las funciones
de justicia de los pueblos indige-
nas, con las del sistema judicia!
nacional.

Todavia no se da ley.

Titulo VIl de la funcién judicial.

Articulo Gnico sobre potestad ju-
dicial. Tratamiento sistematico.
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Introduccion

Esta& comprobado que la democracia es esencial para alcanzar un
desarrollo social justo, equilibrado y sostenible. En América Latina, en las
ultimas décadas se han dado importantes pasos en el afianzamiento de la
democracia, en medio de circunstancias dificiles, no superadas atin, que
contintian amenazando su consolidacién. Como bien lo sefialara el doctor
Enrique Iglesias! en una reciente visita a Costa Rica, la regién registra ni-
veles de violencia social hasta ires veces mayores que Estados Unidos y
Europa, exdiste una gran brecha en la concentracién de riqueza, y los nive-
les de crecimiento econémico, pese a los esfuerzos que se han hecho, si-
guen siendo muy limitados.

Se deben enfrentar, ademas, las consecuencias de la globalizacién
econdémica, que a pesar de las muchas oportunidades que presenta, tam-
bién ofrece retos impostergables para la supervivencia de estas economias.

Asimismo, los sucesos de los ultimos meses y semanas en Perti y
Venezuela parecen arrojar una voz de alerta y preocupacién sobre la trans-
parencia y probidad de la técnica electoral, y reflejan la permeabilidad de
algunos organismos electorales locales a los embates del juego politico y
sus intereses. Por fortuna, ese no es el caso de Centroameérica, Chile, Ar-
gentina y otros paises vecinos como Republica Dominicana que han tenido
avances notables, pero ciertamente el panorama politico del drea empieza
a cambiar a pasos acelerados.

La poblacién latinoamericana en general siente temor y no tiene
claro cémo enfrentar las circunstancias cambiantes del presente. De ahi

Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
=+  Profesora Universitaria, Letrada de la Sala Constitucional
Conferencia dictada el 19 de mayo en el Teatro Nacional, San José.
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que se vivan momentos de gran efervescencia en torno a una serie de te-
mas como el tamafio o la dimensién del Estado, el papel del mercado, la
participacién de la sociedad civil, la corrupcién politica y el desencanto frente
a las instituciones democraticas. Al mismo tiempo, no se ha podido redu-
cir la brecha entre las bondades que se esperan de un régimen democrati-
co, y lo que sucede en la realidad.

En estas circunstancias, resulta crucial e impostergable procurar
el fortalecimiento del Estado de derecho y en él, de los poderes judiciales.

Sin embargo, la pérdida de confianza que reflejan las encuestas
en los poderes judiciales (a niveles de 85% y hasta 90%?2 en algunos paises)
y las circunstancias mencionadas, estidn creando un peligroso vacio que
procuran aprovechar los simpatizantes de los militares y los populistas.

A manera de ejemplo, sé6lo en los afios 90 los presidentes Fujimori
en Perti, Carlos Menem en Argentina, Abdala Bucaram en Ecuador y Jorge
Serrano en Guatemala, en un momento u otro sefialaron, con distintos grados,
su derecho a gobernar por encima de la ley y de los partidos, a través de su
apoyo popular, y no existe razén para pensar —en especial después de los
recientes hechos de Paraguay, Pertt y Venezuela—, que estos sean sintomas
atipicos o pasajeros.

Al aumentar la brecha entre lo que se espera del régimen demo-
cratico y lo que en efecto provee, lamentablemente el panorama de Améri-
ca Latina se empieza a parecer mucho al de su pasado.

Laregion requiere cambios urgentes en la forma de hacer comer-
cio yrescatar la credibilidad en las instituciones democraticas, sobre todo
de aquellas dedicadas a hacer cumplir la ley, para consolidarse democrati-
camente y aprovechar las ventajas del nuevo orden econémico mundial.
Ambos temas (justicia y desarrollo econémico) van de la mano, porque tanto
el desarrollodemocratico como las fuerzas del mercado requieren, para crecer
y operar, un sistema de justicia moderno, confiable, eficiente y fuerte que
no s6lo garantice el acceso de los ciudadanos y su proteccion, sino que asegure
un buen clima para la inversién y el desarrollo.

Estd comprobado que un sistema legal débil reflejado en un alto
grado de criminalidad, de burocracia y obstaculos para el acceso a la jus-
ticia, afecta la inversién y el desarrollo de los paises. En efecto, cada vez se
reconoce con mas fuerza el impacto de factores “no econémicos” en la in-
versién. A manera de ejemplo, en Colombia un incremento de diez en el
numero de homicidios por 100.000 habitantes, implica una reduccién de
4% en la inversion. Silas cifras pasan de 20 a 80 homicidios por cada 100.000
habitantes, se registran cambios de hasta 2% anual en el producto interno
bruto®.

2 Venezuela por ejemplo. Ver Judicial Reform and Democratic consolidation in América

Latina. Prillaman, William, University of Virginia, 1999.
M. Rubio, “Crimen y crecimiento en Colombia”, en Coyuntura econémica, 1995, citado
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También, la burocracia legal, dentro y fuera del sistema judicial,
anade costos de transaccién que afectan la competitividad nacional e in-
ternacional de los productos y obliga a los empresarios a gastar tiempo y
dinero en estudiar cémo evadir las leyes, en vez de invertirlo en producir o
estudiar como mejorar sus productos.

Si a esto se afiade la dilatacién de los procesos —a veces por anos-—
en el sistema judicial, para los empresarios el costo de esperar un resultado
para la proteccién de sus derechos comerciales o derivados es muy elevado.

Dado que el fortalecimiento del Estado de derecho en América Latina
es absolutamente crucial, tanto para alcanzar la consolidacién democrati-
ca como el crecimiento econémico, es necesario formular algunas pregun-
tas en relacién con la accién futura de los lideres y del papel del poder ju-
dicial. Algunas de las interrogantes a considerar en ese sentido son: shacia
dénde se deben orientar las estrategias? ¢Por qué ha sido insuficiente el
progreso de la reforma judicial? ;Qué requiere el poder judicial para ser
eficiente y confiable?

Durante los tiltimos 15 afios se ha hablado sobre los requisitos
indispensables parala existencia de poderes judiciales eficientes y confiables,
entre estos estén: independencia econémicay funcional, accesibilidad, cédigos
procesales actualizados y menos burocraticos, carrera judicial, capacita-
cién judicial, un régimen disciplinario eficiente, establecimiento de parametros
de rendimiento de los jueces, separacién de funciones administrativas para
que los jueces puedan dedicar la totalidad de su tiempo a la administra-
cién de justicia, qué debe hacerse para modificar la organizacién de los
tribunales y lograr adecuarla a los requerimientos de la sociedad actual,
entre otros. En ese camino, en la mayoria de los paises de laregién, ya se
han tomado una serie de medidas en mayor o menor grado, con resultados
positivos, pero incapaces de mejorar sustancialmente la credibilidad en la
poblacién o eliminar los niveles de retardo.

Enlos parrafos siguientes se tratara el proceso dereforma de América
Latina, en particular la experiencia costarricense, para buscar explicacion
o respuesta a estas interrogantes, dado que son denominadores comunes
los que han afectado la reforma judicial en general.

Factores que han afectado la reforma judicial

Una de las principales lecciones que deja la reforma judicial de
los dltimos tiempos, es que se ha subestimado su complejidad y posibili-
dad de evolucién. Mientras se seguian las medidas propuestas por orga-
nismos y asesores internos y externos, cemo recetas al pie de la letra (in-
dependencia, acceso, etc.), se dejaron de lado los siguientes factores:

por N. Martinez, Rule of Law and Economic Efficency, Inter American Development
Bank, 1998.
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1. Aumento del conflicto social

A medida que crece la poblacién, la brecha entre ricos y pobres
aumenta, se intensifica el comercio, se educa a las personas sobre sus
derechos, se abren nuevas jurisdicciones con enfoque social, y se produce
una demanda muy fuerte sobre el sistema de justicia. Asimismo, el crimen
ha aumentado por encima de todo prondstico, al igual que los niveles de
violencia social. En el caso costarricense, a esa realidad hay que sumarle
una conducta extremadamente litigiosa del ciudadano, que por razones
histéricas tiende a resolver por medio de los tribunales de justicia cual-
quier diferencia, antes de intentar alguno de los métodos alternativos de
resolucién del conflicto o la justicia por mano propia. Sélo el afio pasado,
para una poblacién aproximada de tres millones de habitantes, los tribu-
nales del pais recibieron 800.000 causas nuevas. Esta cifra refleja tam-
bién la existencia de un ciudadano bien informado sobre sus derechos y
un importante grado de accesibilidad que le permite ejercerlos, aun sin costo
alguno, como sucede en el caso de la jurisdiccién constitucional*. En con-
secuencia, mayores niveles de acceso y un ciudadano mejor informado sobre
sus derechos, conllevan un aumento de los litigios, que, al lado del aumento
en el conflicto social, recarga en forma importante los sistemas de justicia.
Ese recargo es positivo, en la medida que representa un grado de confian-
za en el derecho como mecanismo pacifico de solucién de conflictos, pero
indudablemente tiene un impacto importante sobre €l sistema de justicia,
y si no se atiende oportunamente, puede afectarlo gravemente, creando
desencanto en la poblacién, que aunque tiene acceso, debe esperar mucho
tiempo para obtener una reparacién o respuesta.

2. Las reformas se han abordado desde un punto de vista
eminentemente técnico, dejando de lado el aspecto politico

En el caso costarricense, el poder judicial ha liderado casi todas
las iniciativas legislativas producidas en materia de reforma judicial desde
la segunda mitad del siglo XX. Este fenémeno tan particular, resulta muy
positivo en el aspecto técnico-juridico, sin embargo, la formacién propia
de los jueces y magistrados ha significado un ingenuo descuido de los as-
pectos politicos de la reforma judicial. Se piensa que la reforma es técnica,
cuando en realidad es tan politica como técnica. No en el sentido partidis-
ta, —por supuesto-, sino porque implica grandes transformaciones en las
reglas de juego sociales, y a fin de cuentas determina quién obtiene qué,

Los recursos de habeas corpus y amparo, que son para la defensa de los derechos
fundamentales, son informales y pueden interponerse por cualquier medio, escrito
(inclusive por fax o telegrarmna), o verbal; funciona las 24horas del dia para larecepcién
de denuncias, y puede ser accesible hasta por menores de edad, sin necesidad de
patro¢inio letrado. En los diez afios que tiene de funcionamiento la jurisdiccién cons-
titucional ha recibido cerca de 65.000 casos.
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cémo y cuando. En cierta medida, América Latina no ha escapado a esa
realidad, la regién se ha quedado corta en la labor de convencimiento so-
bre la importancia de la reforma judicial para el desarrollo del pais, dando-
le un tratamiento aislado de la realidad actual y del proceso de reforma del
Estado. Ha olvidado que el fortalecimiento de la justicia es estratégico no
sélo para asegurar la estabilidad democratica, sino para impulsar el desa-
rrollo econémico. Se ha limitado a hacer los proyectos y enviarlos al legis-
lativo, sin hacer el lobby necesario para asegurar un tratamiento priorita-
rio®. Cuando los proyectos finalmente se aprueban, han tardado tanto en
la corriente legislativa, que las reformas vienen anos después de ser re-
gueridas y estan por lo general desactualizadas.

3. No ha existido una planificacion estratégica que permita
una reforma judicial integral y continuada

La reforma judicial se ha caracterizado por ser de corto plazo y
mecanicista, es decir, dirigida a resolver problemas especificos, sin un en-
foque sistémico, sin planificacién, y dedicada a resolver los problemas in-
mediatos (apagar incendios).

Un ejemplo claro de esto es nuevamente Costa Rica. No es sino
hasta el pasado mes de abril que el poder judicial aprueba un plan estraté-
gico con metas y objetivos claros a corto, mediano y largo plazo. En ese
proceso particip6 personal subalterno de todas las areas, jueces de todo el
pais y magistrados, para establecer la misién y visién del poder judicial,
con objetivos estratégicos y metas claras. Hasta ahora, la ctipula del poder
judicial se propone trabajar con un plan confeccionado de forma participativa
consultado a un grupo representativo de funcionarios y jueces de todas las
areas, para establecer cuales son las fortalezas y debilidades, y cuales de-
ben ser las metas a corto o mediano plazo.

Es decir, hasta hace poco los intentos de reforma se han venido
dando a cuenta gotas, con una visién aislada que depende de iniciativas
personales de los magistrados o de sus presidentes de turno. Si se trabaja
en la reforma penal, muy probablemente no se habla de los problemas de
lajurisdiccidn civil y viceversa. O bien, si se trabaja en el area de perfeccio-
namiento de los cédigos procesales, no se tratan con la misma intensidad
las reformas administrativas, ni la inversién tecnolégica. En ese sentido,
en materia de inversién el presupuesto no tiene mayor direccién, practica-

5  Enesto influye mucho un comportamiento conservador de la ciipula del poder judicial
hacia sus responsabilidades politicas. Existe un temor a desenvolverse con diputados o
politicos en un claro desconocimiento de las diferencias entre las funciones jurisdiccio-
nales propias del cargo de magistrado, y las politicas que incluyen, ademds de lo sefia-
lado, las diplomaticas. Hay que recordar que en Costa Rica, la Constitucién Politica le
otorga la responsabilidad de gobierno y administracién del poder judicial a los magis-
trados, de tal forma que estos comparten funciones jurisdiccionales y politicas a la vez.
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mente depende -hasta hace poco- de las preferencias subjetivas de los
magistrados integrantes de la comision de presupuesto. A manerade ejemplo,
si son penalistas, muy probablemente su area se ve favorecida, es decir, la
inversién depende practicamente del entusiasmo, visién y preferencias
particulares de cada integrante de la comisién. Como la Corte Plena tam-
poco tiene un plan de accién concreto, generalmente los proyectos de pre-
supuesto se aprueban conforme los propone la Comisién de Presupuesto,
cuyos integrantes varian cada ano. Sin duda el predomino de una visién
mecanisista, caracterizada por medidas particulares dirigidas a problemas
especificos, empano los logros que en materia de independencia, acceso a la
justicia, proteccién de derechos fundamentales y otros, se han alcanzado.

Una planificacién estratégica es entonces esencial para trabajar
con un enfoque profesional —-no improvisado- y abordar las prioridades en
forma integral y planificada, para evitar el desvio de recursos a areas de
menor urgencia. No parece haber en América Latina algin pais que haya
trabajado con una planificacién integral a largo plazo sus agendas de re-
forma judicial, de ahi que los problemas de Costa Rica pueden servir de
espejo para ver las consecuencias de una politica judicial no planificada o
parcialmente planificada®.

4. Se ha imitado en exceso y se ha innovado poco

Tenemos la tendencia de imitar lo que vemos, sin detenernos a
pensar. En la medida en que la reforma judicial se limit6 durante mucho
tiempo a resolver problemas especificos (visién mecanicista), generalinen-
te limitados al cambio procesal y legislativo, en el pais se hizo lo mismo, tal
vez pensando que como eralamoda en paises desarrollados, automasicamente
debia ser lo mejor para nuestra realidad.

En esa linea, hasta hace poco se tenia la idea de que bastaba con
estudiar los avances procesales y de fondo de paises méas desarrollados e
importarlos con algunas adaptaciones propias para mantener actualizada
la justicia. En el caso costarricense, la Ley General de la Administracién
Publica, la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
y otros cuerpos legales, respondieron en parte a esta tradicién. El mismo
Cédigo Procesal Penal, recién derogado, en el momento de su promulgacién
era idéntico al de Cérdoba, Argentina —si acaso con dos o tres normas pro-
pias—. Por otra parte, los jueces y abogados se forman en buen niimero en
el extranjero, principalmente en Europa, y sus experiencias se inclinan a
reproducir esos enfoques en el propio sistema de justicia, sin siquiera cues-
tionar si es coherente con la idiosincrasia e historia particular del pais.

6 En Reptblica Dominicana se intenta, llevar a cabo un proceso de planificacién estra-
tégica:a corto plazo Ver T. Rivera-Clra, El sector justicia y la reforma judicial en la Re-
publica Dominicana, 1™ ed. marzo de 2000.
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Al no existir la férmula magica de la reforma judicial, importar
soluciones, en muchos casos, ha servido para reproducir problemas de pais
a pais, y a estar ajenos a la cultura e historia de cada uno. También, ha
hecho que haya un exceso de confianza sobre €l camino a seguir y ha limi-
tado la busqueda de soluciones propias.

Lo anterior no quiere decir que compartir experiencias no sea ne-
cesario y positivo, pero cada pais debe valorar sus circunstancias particu-
lares antes de ensayar, sin adaptaciones, las soluciones de otros. Esto es
particularmente valido cuando se trata de importar soluciones de paises
desarrollados a subdesarrollados, porque tanto el espectro cultural como
nuestra realidad, son muy distintas.

También hay que tener claro que innovar significa arriesgar, lo cual
roza de alguna manera con la actitud, conservadora por excelencia, de
nuestros poderes judiciales. No obstante, como bien lo sefiala David Varela’,
la reforma judicial es un proceso de prueba y error, donde cada pais debe
ensayar sus propias soluciones e ir rectificando sobre la marcha, lo cual
implica que hay que tomar ciertos riesgos y por lo tantoaceptar que es posible
equivocarse y que probablemente esto sucederd, no para fracasar, sino para
aprender y mejorar en el camino.

5. Se ha perdido el norte sobre el verdadero fin
de la justicia: la persona y fa solucién de su conflicto.
Se crean jueces formalistas y autoritarios

Durante afos, nuestra cultura juridica, ha sido formalista, pro-
ducto de la herencia napolednica. Es esa la visién con la que atin se for-
man la mayoria de los jueces en las universidades, y el sistema en general
ha estado disefiado para aplicar la ley en forma mecéanica sin atencién a la
persona o conflicto social detras del expediente. La forma adquirié mas
importancia que el fondo, quedando un sin fin de conflictos sin solucién,
al sucumbir en una carrera de obstaculos burocraticos sin sentido. Los
Codigos procesales —generalmente importados—, contribuyeron en gran medida
a alimentar esa rigurosa y excesiva formalidad.

El ciudadano, luego de acceder a la justicia, e invertir recursos y
tiempo en el litigio, se encuentra con un juez frio, distante, desconectado
de la realidad social, renuente al cambio, y sin ninguna conciencia sobre
su verdadero papel en una sociedad democratica, un juez que prefiere traba-
jar sobre un expediente que enfrentarse al conflicto que lo origina y resolverlo.

La herencia napoleénica, vertical y autoritaria, legé un juez que
se ve como “amo y sefior” de su despacho, convencido de que el aislamien-
to y la falta de controles son consecuencias naturales de la independencia

7 David F. Varela, “El Banco Mundial y la Reforma Judicial en América Latina”, confe-
rencia dictada en la Universidad Complutense de Madrid, octubre de 1999,
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judicial. Esta visién resulta atin atractiva a muchos puesto que logran rea-
lizar su voluntad, a modo de soberanos indiscutidos no sélo de las causas
que juzgan sino de la oficina que administran. Se impuso ademas la no-
cién del juez que opera con expedientes judiciales y no con personas; se
desestimulé la discrecionalidad del juez y se desaconsejé la «contamina-
cién» que se producia al hablar con las personas y al tomar contacto con la
realidad, en vez de limitarse a los hechos incluidos legalmente en el expe-
diente. A esto contribuy6 ademas en gran medida el predominio de un sis-
tema escrito que obliga a las partes y a los jueces a expresarse a través de
sus escritos. La ideologia del sistema apoya esta conducta pues el juez no
funciona ~de conformidad con esa linea—- como garante de los derechos ciu-
dadanos en una democracia, sino de los fines del sistema. La idea del juez
como aliado, intérprete y portavoz del ciudadano, se diluye.

6. Nose invierten recursos suficientes

Uno de los factores que mas ha afectado los resultados de la re-
forma judicial, es claramente, el tema de la inversién insuficiente de re-
cursos.

No es sdlo la falta de inversion planificada de los mismos, sino la
falta de visién de la politica nacional e internacional de valorar a tiempo la
posicion estratégica de la justicia como herramienta no sélo de estabilidad
democrética, sino de desarrollo econémico.

Al poder judicial se le veia hasta hace poco con la pasividad con la
que este se veia a si mismo, y se menospreciaron las consecuencias p()liti-
cas, sociales y econémicas que una actuacién deslucida o mediocre puede
tener para un pais en desarrollo. En consecuencia, se traté durante afios
de darle un simple “mantenimiento”, con algunos esfuerzos mecanisistas
y por lo tanto asilados para su renovacién que resultaron, a la luz de lo
expuesto, absolutamente insuficientes para la construccién de un poder
judicial moderno, actualizado y confiable. Se apost6 en exceso a la reforma
econdémica, que obviamente no traia -ni puede traer- debajo del brazo las
soluciones para una América Latina subdesarrollada y en constante efer -
vescencia. De nuevo aparece la reforma del Estado como un prerrequisito

_para el desarrollo sostenible y la gobernabilidad, y no es sino hasta ahora
que se empieza a reconocer la posicién estratégica de los poderes judicia-
les en ese proceso.

7. No se ha delimitado con claridad el pape! de la justicia

Este tema es muy caracteristico de América Latina, en donde el
poder judicial ha sido, por naturaleza, acaparador de practicamente toda
situacién que genere conflicto, pese a que la intervencién del juez debe
reservarse unicamente para la proteccién de aquellos bienes juridicos de
importancia para la convivencia pacifica. Asi pues, sin demérito del princi-
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pio de acceso a la justicia, hay una serie de temas que pueden dejarse en
manos de companias aseguradoras, entidades de cobro, arbitraje y ala misma
administracién pablica. A manera de ejemplo, en Costa Rica, los asuntos
de transito, que en otros paises se resuelven, en principio, por las compa-
fiias de seguros, representan casi un 50% del ingreso total de casos a los
tribunales de instancia. Un 80% de ese ingreso lo representan, a su vez,
los partes (multas) sin oposicién, tarea que por ser no litigiosa puede ser
resuelta por la administracién puiblica a través de su oficina de seguridad
vial o cualeuier otra instancia administrativa®.

Indudablemente, la tendencia judicializadora representa un alti-
simo costo que desvia fondos de las tareas prioritarias y, a la vez, ocasiona
una carga laboral queafecta el buen servicio y la imagen frente al usuario.

Aparte de lo anterior, por razones aiin no determinadas con clari-
dad, la poblacién tiende a responsabilizar al sistema judicial (policia, car-
celes y jueces) por el creciente aumento en la criminalidad y violencia so-
cial, confundiendo su papel con el de otros agentes del sistema de justicia
encargados de la seguridad ciudadana.

8. No se ha respondido a tiempo
a los nuevos requerimientos sociales

La falta de planificacién integral ya mencionada, no ha permitido
prever las nuevas tendencias de conflicto social, y las respuestas de adap-
tacién frente a este han sido insuficientes o tardias.

Tal es el caso de los temas ambientales, constitucionales®, los de-
litos econdémicos y la creciente violencia intrafamiliar. Muchos de estos te-
mas tomaron por sorpresa los aparatos judiciales, con personal no capaci-
tado, un disefio procesal inadecuado y una ingenuidad de parte de los jueces
quienes los trataron de manera rutinaria, siendo su naturaleza esencial-
mente diferente y sus consecuencias, en algunos casos, socialmente
devastadoras.

La falta de prevision y la poca flexibilidad o adaptacién de las es-
tructuras judiciales le han quitado legitimidad a la justicia frente a las nuevas
tendencias del conflicto social que se presentan en la sociedad. Casi siem-
pre hemos estado desprevenidos frente a los nuevos conflictos, y las reac-
ciones han sido lentas e insuficientes, 1o que ha creado impunidad y ma-
yor desilusidén en la ciudadania frente al sistema.

8 En dias pasados, el poder judicial ha propuesto al Congreso una referma en ese sen-
tido.

9 Hasta hace diez afios ni siquiera podiamos imaginarnos que la demanda por la justicia
constitucional llegaria a cifras tan abrumaderas come las representadas por un pro-
medio de 12.000 casos al ano.
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9. Existe un rezago tecnoldgico y un uso inadecuado
de la tecnologia como herramienta de trabajo

La escasez de recursos econémicos dedicados al sector justicia ha
dificultado la insercién de tecnologia actualizada para ser utilizada como
un sistema integral en el mejoramiento de la gestién de los despachos.

No obstante el costo que representa tener una tecnologia de avan-
zada, cuando la mayoria de los paises del area ha tenido la suerte de poder
costearla, le han dado un uso limitado, para tareas especificas o puntua-
les, como por ejemplo consulta de jurispirudencia y legislacién, procesador
de textos, giros de cheques, notificacion por fax que, aunque han agilizado
los procesos, no representan una herramienta significativa frente a los al-
tos volimenes de trabajo que caracterizan los despachos.

El papel de la informatica en el quehacer judicial, como un siste-
ma integral e integrado, no se ha dado ain. Como consecuencia contintita
vigente, el expediente escrito y no el electrénice, lo que limita en forma
importante las soluciones frente al congestionamiento de los despachos y
el control estadistico. La existencia de sistemas integrados, con un expe-
diente electrénico que permita la consulta via internet, evita la afluencia
de puablico a las oficinas y posibilita la fiscalizacién ciudadana de la-accién
del juez, lo que le da mayor transparencia al sistema. Permite a la .vez el
control estadistico moderno y mejora el rendimiento del despacho en ge-
neral. Es decir, los sistemas de comunicacion integrados no sélo aumen-
tan el control, la fluidez y rapidez de las comunicaciones entre funciona-
rios, autoridades y despachos entre si (tiempo de respuesta), dentro y fuera
del pais, sino que ademas reduce costos de personal, papeleria y teléfono.

Lamentablemente, en esta materia la mayoria de los paises de
América Latina han estado siempre un paso atras de los requerimientos
tecnolégicos sobre todo por razones de costo.

La estrategia costarricense:
una justicia de cara al ciudadano

Luego de haber cumplido con todos los indicadores y requisitos
que los expertos seftalan como indispensables para tener un poder judicial
eficiente, nos encontramos con la desagradable sorpresa de enfrentar la
pérdida de confianza en la ciudadania, y una mora judicial a niveles igua-
les o superiores a los que existian antes de los esfuerzos de reforma. Los
aspectos antes mencionados, son algunas de las razones principales que
afectaron el proceso. Ahora, los esfuerzos se han centrado basicamente en
dos sentidos: a) continuar mejorando lo que ya existe en materia de inde-
pendencia econémica y funcional, carrera judicial, accesibilidad, capaci-
tacion judicial, régimen disciplinario, reforma procesal, inversién tecnolécia
y demas areas y, 1o mas importante, b) propiciar un cambio filoséfico para
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devolver a la justicia su verdadero sentido: el de un servicio ptiblico con la
persona —no €l juez— como eje central de su actuacién.

En ambos casos se trata de partir de una gestién planificada y para
eso se elaboré una planificacién estratégica con amplia participacién de
todos los niveles {administrativo y judicial) que busca ser la guia de toda
accién, decisién y recurso que se invierta en la instituciéon. Pero sin duda,
la concepcidn de la justicia como un servicio ptiblico de calidad, con la persona
como eje central de actuacién, implica un profundo cambio de rumbo, que
deja de verla como un poder en si mismo, para reenfocar su misién alrede-
dor del ser humano. Ast, para lograr una buena justicia, la independencia
ytodo otro esquema tradicional adquiere un caracter instrumental que implica
ser eficiente, efectiva y transparente frente al cindadano para que este re-
cobre su confianza.

La primera consecuencia de este enfoque es la obligacién de ren-
dir cuentas y el rescate del verdadero sentido de la independencia. La se-
gunda, es la incorporacién abierta y transparente de la sociedad civil al
quehacer judicial (que implica sin duda una alianza estratégica con la misma),
y la tercera un cambio en la mentalidad y cultura organizacional para orien-
tarla al servicio al cliente.

1. La obligacion de rendir cuentas

En una democracia, el tinico poder soberano es el que le corres-
ponde al pueblo: cualquier otro poder esta sujeto a rendicién de cuentas.
Asi, no existe ningin funcionario publico ni poder que esté exento de con-
trol. Este privilegio no lo tiene nadie, ni siquiera el Parlamento, a fin de
cuentas, el pueblo no soélo es el poder soberano, sino el que financia con el
pago de sus impuestos nuestro trabajo, y merece una respuesta honesta
sobre el destino de sus dineros.

Desde el punto de vista democratico pues, la independencia debe
existir en funcién de, y como garantia para el pueblo, para que no exista
duda de que la justicia ha sido recta y transparente.

Lamentablemente durante afios se ha absolutizado el tema como
meta prioritaria y casi finica, y se ha convertido en un escudo para actuar
a espaldas de la sociedad civil, para que no examine o pida cuentas del
actuar. En algunos casos, €l tema se ha convertido en la punta de lanza de
una lucha gremial para garantizar que nadie se meta con nuestro trabajo,
especialmente si se trata de establecer parametros de rendimiento o con-
troles disciplinarios adecuados.

En un contexto democratico, la conceptualizacién de la justicia
como un servicio puiblico de calidad no permite tapujos, de ahi que el tema
de la independencia debe siempre ser visto en forma instrumental y no como
un fin en si mismo, es decir, en funcién de alcanzar una buena justicia
para los ciudadanos.
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Desde este punto de vista, la independencia no es ni debe ser el
tema principal de la agenda de reforma judicial y es necesario aprender a
trascender hacia otros temas igualmente prioritarios que preocupan a los
ciudadanos. Existen estudios calificados que demuestran que lo que mas
preocupa a los ciudadanos no es el tema de la independencia. El grado de
accesibilidad que tenga la poblacién al sistema de justicia, la eficiencia y
rapidez en la resolucién de los procesos, el costo yla calidad profesional de
los jueces, preceden al tema de independencia en el orden de prioridades
de la poblacién®®. Para el pueblo, la independencia por si sola no ofrece nin-
gunagarantia para una justicia adecuada y satisfactoria para todos. Inclu-
so a muchos les preocupa no la falta de ella sino su exceso, como ya lo
advirti6 el escritor Fransico de Quevedo: “Lo demasiado siempre fue vene-
no", o como senala McKechie (1996) “La independencia sin responsabili-
dad es una ilusién, sélo debe confiarse un poder independiente a quienes
rinden cuentas de su ejercicio”!!.

Por otra parte, la rendicién de cuentas conlleva una mayor trans-
parencia a lo interno y externo del quehacer judicial. A manera de ejemplo,
los controles estadisticos, los informes, los encuentros, las reuniones, el
acceso a la prensa, impiden esconder los defectos, y obligan a mejorar la
calidad del servicio en forma continua y de frente a la ciudadania.

2. Unaalianza estratégica con la sociedad civil

Ni el Estado ni el mercado han sido capaces de solucionar hasta
la fecha, los grandes temas de la agenda social. La incorporacién abierta y
transparente de la sociedad civil a todos los niveles del gobierno (entendi-
do en su sentido amplio), especialmente en el judicial, se hace indispensa-
ble, sobre todo porque, este se ha caracterizado por un autismo o encierro,
por un actuar a espaldas de la comunidad, en parte por una peligrosa dis-
torsién del concepto de independencia y, sin duda, por la negativa de tener
al ser humano como eje central de actuacién.

Escuchar a la gente, entender sus necesidades y preocupaciones,
sus sugerencias, en fin, incorporarla como aliada en el proceso de refor-
ma, es el camino correcto pararescatar la credibilidad del poder judicial, y
para aclarar aquellas distorsiones que sobre su actuar se han arraigado
en la poblacién.

Para lograr este propésito se emprendié a ese efecto, una tarea
riesgosa: abrirse en forma transparente a la comunidad, a los medios de
comunicacién y también hacia lo interno. Al interior se inicié un dialogo

10 Segun una encuesta elaborada por los encargados del programa de Estado de la ncién,

lo que mas interesa al ciudadano es la igualdad en el acceso, y una mayor agilidad y
eficacia.

J. Toharfa, “La independencia judicial y la buen justicia”, en revista Justicia y socliedad
Ne 3, 1999.
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participativo en todos los niveles, administrativo y judicial, para escuchar
el pensamiento del funcionario sobre cuales son los problemas y cudles
deben ser los objetivos estratégicos para alcanzar las soluciones. El resul-
tado de ese esfuerzo culminé en el primer documento de planificacién es-
tratégica hacia una gestion planificada en el poder judicial.

Pero la verdadera aventura, se inicié con una apertura sin prece-
dentes de cara a la sociedad. Se empez6 por ser absolutamente transpa-
rentes frente a la prensa y facilitar su acceso e informacién. Ademas, por
sostener un dialogo permanente con periodistas de todos los medios, es-
critos, televisados y radiales, rurales y nacionales, sobre los planes, pro-
yectos, avances y obstaculos. Con esto se pretende elevar el nivel de cono-
cimiento y cultura sobre el poder judicial y asi evitar, la desinformacién de
la comunidad. Asimismo, se espera interesarlos en los aspectos positivos
de la justicia y su papel en la sociedad para competir con la costumbre de
cubrir los “sucesos”, como Unico aspecto de interés en materia de justicia.

Se iniciaron una serie de reuniones con otros actores clave de la
sociedad: abogados, politicos, empresarios para escuchar sus puntos de
vista e informar sobre los planes y objetivos. Con el mismo fin, el Consejo
Superior del Poder Judicial ha iniciado giras a todas las comunidades del
pais con resultados muy positivos. Se ha detectado, por ejemplo, que el
ciudadano, tanto en el area rural como en la ciudad, tiene una percepcién
distorsionada sobre el papel del poder judicial. En ese sentido, de alguna
forma lo vinculan con el aumento de la criminalidad, ia falta de vigilancia
y patrullas, en fin, con aspectos propios de otros agentes del sistema de
justicia.

Es necesario aprovechar esos espacios para oir sus inquietudes y
educar sobre el papel del poder judicial. Se esta elaborando un video edu-
cativo para que sea distribuido en las escuelas, las comunidades y la pren-
sa para tratar de corregir la desinformacién que existe sobre su actuacién.
Un dato interesante en este sentido resalta en las encuestas de opini6n: la
popularidad es menor entre los que no han recurrido a los tribunales, que
entre aquellos que lo han hecho. Eso es indicativo de una importante dis-
torsién sobre su papel, y un desconocimiento sobre sus actividades y pro-
gramas. Encuestas en varios lugares del continente demuestran que el 75%
de la poblacién no conoce o entiende el sistema judicial y las reglas que lo
operan, de tal forma que este problema es generalizado'?.

Se trabaja también por perfeccionar la pagina web'?, para que desde
cualquier parte del pais, nifios, nifias o cualquier ciudadano tenga acceso
a la historia del poder judicial, sus funciones, programas y proyectos, y
puedan comunicarse en linea con magistrados para opinar, sugerir o criti-
car el quehacer judicial. La consolidacién de este sistema permitira ade-

2 J. Rhenén, "Sociedad y Poder Judicial”. en La Nacion, 30 de mayo de 2000.
13 www.poder-judicial.go.cr
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mas la comunicacién desde cualquier parte del mundo, e incluso consul-
tar los expedientes y la jurisprudencia.

En ese afan por llegar al pueblo, al ciudadano promedio, se ha
conseguido un espacio de una hora al mes*, en un programa radial de gran
audiencia, para que en linea directa —via telefénica-, el pueblo pueda con-
versar con magistrados y jueces sobre cualquier tema que le interese. A la
vez, se busca aprovechar el espacio para informar sobre los avances, pro-
yectos y programas.

De esta manera se busca establecer puentes entre los tribunales
y la ciudadania, para que esta entienda su importancia dentro de una de-
mocracia y recobre su confianza.

3. Un cambio en la mentalidad y cultura organizacional
para orientarla al servicio al cliente

Naturalmente que un cambio filoséfico de justicia-poder hacia
justicia-servicio con la incorporacién plena de la sociedad civil, obliga a
proponer importantes reformas particularmente en el area de servicio, a
través de herramientas de diagnéstico y control, que junto con las discipli-
narias, coadyuven a mejorar la calidad en la atencién y respuesta.

Con ese enfoque, se estima necesario crear una Contraloria de
Servicios en el Poder Judicial, que facilite la comunicacién entre usuarios
y servidores, detecte problemas y busque soluciones que ayuden a mejo-
rar la eficiencia en el servicio, no sélo por medio de la correccién sino de la
prevencion.

Esta oficina vendria a ser el complemento del Tribunal de la Ins-
peccién Judicial, para que aquellos asuntos que no merecen la aplicacién
del régimen disciplinario sean atendidos con maxima prontitud.

La Contraloria, ademas de contribuir al proceso de modernizacién,
sin duda fortalecera la credibilidad de la ciudadania en la administracién
de justicia, favorecera el impulso de la participacién ciudadana en la fisca-
lizacién de la prestacién del servicio y, al mismo tiempo, contribuira al uso
racional de los recursos piiblicos. Asimismo, coadyuvara a hacer efectivo
el derecho de peticién de la poblacién en lo que concierne a su relacién con
el poder judicial, a fin de que los ciudadanos puedan manifestar su opi-
nién sobre la calidad de los servicios que reciben y que se garantice que
sus demandas seran atendidas y resueltas.

Pero indudablemente, la parte central del servicio es la respuesta
del juez frente al ciudadano, por eso es indispensable orientar la cultura
organizacional hacia un rescate del juez como aliado de la sociedad, como

¥ gl espacio es sélo.durante este ano ya que es un gesto de colaboracién de la empresa.

Lamentablemente, por falta de fondos resuita imposible continuar este esfuerzo en el
futuro.
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garante de los derechos ciudadanos, que busque la solucién del conflicto
por encima de excusas burocraticas, consciente de que su papel en la so-
ciedad es determinante para las relaciones familiares, econémicas, con €l
Estado, en fin, para la convivencia pacifica en general; un juez con una
mentalidad abierta y con espiritu de servicio. Sin €I, ningiin intento por
mejorar la imagen y credibilidad de la justicia sera posible.

Con las acciones citadas, Costa Rica apuesta ala comunidad como
su mejor aliado, para dirigir la modernizacién de la justicia y fortalecer el
Estado de derecho. No se espera que por si sola esta estrategia sea la pa-
nacea, pero viene a ser una herramienta clave hacia una justicia mas de-
mocratica, abierta y transparente. Sin duda garantiza una fiscalizacién
permanente que obliga a un mejoramiento continuo e ininterrumpido.

Para terminar, se mencionaran brevemente algunas otras accio-
nes que se llevan a cabo con el fin de mejorar los indicadores que tradicio-
nalmente se han venido trabajando en el campo de la reforma judicial:

La reforma procesal hacia la oralidad y la simplificacion de los procesos

Se elaboré un ante-proyecto de Cédigo General de Proceso, que
aumenta significativamente el niimero de gestiones orales, buscando un
mayor acercamiento entre jueces y partes, y una mayor simplificacién y
celeridad en los procesos; otro en materia procesal administrativa, que
pretende renovar la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contenciosa Admi-
nistrativa y actualizarla a los requerimientos modernos, con mayores ar-
mas para el ciudadano en el control de la administracion.

Un aumento en el nimero de jueces

Se ha detectado como uno de los problemas que inciden en la mora
judicial, un importante faltante de jueces. Esto obligé a dedicar un mayor
esfuerzo presupuestario para incorporar en una fase inicial al menos 100
jueces y asi lograr una carga razonable de trabajo.

Eliminacion de jurisdicciones atipicas
También se trabaja en el analisis de la eliminacién de las jurisdic-
ciones atipicas que tienen un importante costo para la administracién de

justicia, restarecursos a otras areas prioritarias, y distorsiona el papel que
debe tener el poder judicial'®.

Inversion tecnolégica

Gracias al Programa de Mejoramiento de la Administracién de
Justicia, financiado con un préstamo del Banco Interamericano de Desa-

15 Es el caso de la desjudicializacién de los partes sin oposicién en materia de transito
que representan mas de 250.000 casos al ano, y la reubicacién de la Direccién Gene-
ral de Notariado, encargada del control disciplinario de los notaries, que sin ser mate-
ria jurisdiccional representa una carga presupuestaria importante, desviando fondos
de otras areas de la administracién de justicia.
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rrollo se esta haciendo una fuerte inversién para el mejoramiento de la gestién
de los despachos, la informatica juridica y el fortalecimiento administrati-
vo. Entre los proyectos se destaca el de Mejoramiento de la Gestion de los
Despachos Judiciales que se orienta hacia la consolidacién del expediente
electrénico, el cual integra a través de un numero tnico e irrepetible de
expediente la informacién relevante y pertinente para los diversos niveles
de tramitacién. Esto permite a los operadores juridicos contar con herra-
mientas adecuadas para impulsar los procesos judiciales; un control de la
gestion de los procesos y la informacién global de cada despacho. Se des-
taca también por su aporte ala seguridad juridica, el Sistema Costarricen-
se de Informacién Juridica, cuyo objetivo es poner a disposiciéon de los
operadores juridicos y ptiblico en general informacién completa y actuali-
zada sobre la legislacion vigente y la jurisprudencia judicial y administra-
tiva, con el fin de coadyuvar a la labor de la administracién de justicia. Para
todo ello se desarroll6 una infraestructura de interconexién de los circui-
tos judiciales via centrales telefénicas, para la consolidacién de una red de
area local Intranet y una extendida Internet. En términos de brindar un
mayor acceso y facilidad alos usuarios se encuentra la ejecucién de la fase
final de un programa de giro automético de dinero por medio de bancos,
producto de procesos judiciales, tales como pensiones alimentarias, alqui-
leres y otros. Gracias a este proyecto, el usuario que se beneficia de un giro
de dinero por razén de un proceso judicial, puede retirarlo en cualquier
agencia de un banco del Sistema Bancario Nacional. Se ha trabajado in-
tensamente para brindar una mejor informacién al pdablico, con lo cual se
ofrecen diversas alternativas para conocer el estado de los procesos judi-
ciales, ya sea via telefénica o por internet, y con terminales en los edificios
judiciales para un autoservicio. Otro servicio de informacién que se brinda
es a grandes usuarios, mediante comunicacioén directa con los computa-
dores del poder judicial.

Un trabajo planificado —-no improvisado-, adaptado a las necesi-

dades particulares del pais, integral y comprensivo de todas las 4reas im-

portantes para una justicia eficiente, con la persona como e¢je central de

actuacion y a través de una alianza estratégica con la sociedad civil, es la

politica que actualmente intenta el pais hacia la bitisqueda de una justicia

transparente, eficiente, igualitaria, que inspire confianza y contribuya al
" desarrollo econémico y democrético del pais.

A manera de conclusion

La naturaleza intrinsecamente compleja y delicada de los poderes
judiciales, y su importancia como aspecto medular de la consolidacién
democréatica y de la eficiencia econémica, obligan a hacer todo el esfuerzo
posible por fortalecerlos, especialmente en momentos en que €l panorama
politico en Latinoamérica tiende a complicarse. Sin embargo, la tarea del
rescate de poderes judiciales eficientes no se puede emprender con. viabili-
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dad, sin la participacién y asistencia de la Banca Internacional, las agen-
cias de desarrollo, las fundaciones con tines sociales, y el apoyo politico y
financiero interno en cada pais.

En el camino de la reforma judicial no existen férmulas magicas
ni perfectas. Los diferentes contextos socioecondémicos y politicos determi-
nan la estrategia mas apropiada para cada pais. Costa Rica intenta, luego
de varios arios en €l proceso de reforma judicial, un enfoque diferente, con
una justicia de cara al ciudadano, que le permita una fiscalizacién perma-
nente que la obligue a un mejoramiento continuo y coadyuve al rescate de
su credibilidad.

Esta es una estrategia arriesgada, pero una herramienta clave hacia
una justicia mas democratica, abierta, transparente y efectiva.
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